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*) Sn den feltenen Fällen, wo ich nicht aus eigener An⸗ 
ſchauung citiren konnte, habe ich das Gitat mit einem 
Sternchen bezeichnet. 
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let be tigendes Wert delt. Hinſicht⸗ 
a a —— vor Hal 


Beziehungen, auf welche der affer fein vorzugs⸗ 
mei Augenmert gerichtet bat. Die erfte Bezichun 
tft Die unmittelbar praftifche. Diefelbe hat ed zunad) 


mit der Feſtſtellung des Verhältniſſes eines einzelnen 
Rechtsſahßes zu Dem -neueften Juſtinianeiſchen 
te, ſodann mit feiner heutigen Anwendbarfeit in 
Deutihland, und endlich mil der Nachweifung und 
Darftellung einfchlagender Rechtsfälle aus der gemein- 
rechtlichen Praxis, welche namentlich in der neueren 
jeit Durch eine reichhaltige und gediegene caſuiſtiſche 
tteratur vertreten wird, zu thun. Die zweite De 
gehn ift Die vermittelnd praktiſche. Sie hat «Die 
eleuchtung der einzelnen civilrechtlichen Normen vom 
green Standpunkte aus, alſo z. B. die Feſt— 
ellung Des Beweisthema's, der Beweislaſt u. |. w. 
gem und berührt Yragen, welche für 
en Praftifer von vorzugsweifem Sntereffe find, da 
feine Hauptthätigfeit in der Behandlung von Proceljen 
befteht, und auch bei ber freiwilligen Gerichtsbarkeit 
und der Cautelariurisprudenz die Rüdficht auf Die 
fünftige mögliche u der Rechte und Die dar: 
aus entfpringenden olgen nie aus den Augen ver- 
Ioren werden darf. Die dritte . Beziehung endlich 
ift Die mittelbar praftifche. Ihre Aufgabe iſt; Die 
civilrechtlichen Normen an und für ſich h darzuftellen 
ımd zu behandeln, wie es dem Praftifer den meilten 
Nugen gewährt. Dies letztere gefchieht aber unftrei- 
Rn e bie Auffuchung und Anwendung derjenigen 
Methode, welche dem Praftifer Die seige Herrſchaft 
über, die Rechtsnormen am meiſten ſichert, und Die 
Ausübung dieſer Herrſchaft am meiſten erleichtert. Als 
eine ſolche Methode empfiehlt ſich aber meines Er- 
achtens nur diejenige, welche die in dem Juſtinia— 
neifhen Gejepbuche vorkommenden mannigfaltigen 
Entiheidungen auf fo wenig, leitende Srundii e als 
möglich aucüdzufü ven, und für jeden einzelnen Grund- 
IP ben Tegislatorifchen Grund feftauftelen bemüht ift. 
e einfacher und Harer auf dieſe Weife das Rechts⸗ 
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werden — Praktiker von Allem I 
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— die Zeit zu einem gründlichen Studium des 

— Ar: einer forgfältigen Benugung aller 
(era rg namentlich der a am 

erfe ans ver 1. g Tan lien oder humanifti 

eines Cujacius u. f. w. manaelt. Die 
auf . Weiſe Dune — gewonnenen Grundſätze 
ſind dann nach der obigen Methode Fr Ausfüllung 
etwaiger st zu — ſyſtematiſchen Ganzen ver⸗ 
arbeitet, ſo daß das a ammte Material der Quellen 
über Das Recht der Codicille fich erklärt und in fei- 
ner get Einheit nachgewiefen bei einander vor- 
findet. Der Reihenfolge der Paragraphen in dem 
Hellfeldifchen Lehrbuche en ”. ndeften liegt aber 
ewfach folgendes Syſtem zu Grunde: 


5.1509. Einleitung. Begriff der Eopicille. 


$. 1510. Allgemeine Erforderniſſe der Gültig: 
feit der Codiecille. 


$- 1511. Materielle Unterfchiede zwiſchen Zefta- 
ment und Codicill und den einzelnen 
Arten der Codicille unter ſich. 
F. 1512— 1513. Form der Eodicille. 
6. 1514— 1516. Codicillarclauſel. 
Da wir noch feine irgend nennenswerthe Mono: 
nn über das Recht der Codicille befigen, indem 
bie 2 Note 1 angeführten Abhandlungen von 
Roßhirt und Witte, fo Iehrreich und verdienftlich 


7 auch — werden mäflen, durch den ihnen ab- 
ige Sn nführlichere Erörterunge dee $ 
In A rlichere Erörterungen 
E * da die Codicille einen "tiefer 
— Gehalt In fi) ber als man na en jur 
en Anſcheine — fe, o kann der m 
Sn vorausgeſetzt, die Ausführung nicht zu 
weit hinter dem ihm = SOneienben Noeale urüdge- 
ne ai iſt, auf eine nacdhfichtig- freundliche ahnfnafıne 


Jena im December "1850. 
| Dr. & Fein. 


Lib. XXIX. Tit. VII. 


De jure codicillorum. 


Inst. Lib. D. Tit 25. De codicillis. 
Ced. Lib. VI. Tit. 36. De codicillis. 


6. 1509. 
Einleitung. — Geſchichte und Begriff der Codicille. 


D, gegenwärtige Titel der Pandelten bildet auf eine 
ſehr paflende Weile, gleich dem entfprechenden Titel des 
1) Was die Literatur biefer Lehre anbetrifft, fo verdienen 
von den älteren Syſtematikern und Cregeten Hervorhe⸗ 
bung: Franc. Connanus comment. jur. eivil.Lib. IX. 
emp. 6. Zug. DonzLLus comment. jur, civil. Lib. VIE 
eap. 18. 19. und comment. ad Tit. C. de eodicillis. Jae. 
Cusacıus. ad. L. 15. D. de jure codieill. in Tract. II. 
ad Arkıcanum (opp. ed. Lugd. 1614. T.IE p.1880, 
sqq.) Jo. Autaumanus ad L. 14. D. de jure 
eodicill. in Traet. VIIE quaestion. SCARVOLAE (in 
Meuunmau thes. T. II p. 477— 487.) Bon ben 
lateiniſchen Schriften bes vorigen Jahrhuñderts find zu 
bemerien: J. M. Böumzr (resp. HüLszmann) dis- 
pat. de eodicillis abeque testibus validis. Z/alae, 
1728. (au) in Bönuzn Exercit. ad Pand. Tom. V. 
ar. 78.), angegriffen von Zus. Dunius de veteri ae 
nove jure codicillorum commentarius atque de 60- 
lenni V testium numero in codicillis vel testamento 
confirmatis (om. 1752.), vertheidigt von Boͤhmers 
Sohn Georg. Ludov. Bönmer de quatuor modis 
confeiendi codicillos (in Defieldben: Electa jur. 
eivil. Tom. I. or. 8., unb vermehrt in ber Praef. 
ad Bönmerı Esxercit. ad Pand. Tom. V.) — 
Wegen ber älteren zahlreichen aber unbebeutenden Diſ⸗ 

Fein, Recht der Codicille. 4 


2 9. Buch. 7. Tit. $. 1509. 


Codex de codicillis (VL 36.), auf der einen Seite dar 
Schluß der Lehre von der teftamentarifchen Erbfolge, und 
auf der anderen den Uebergang zu der Lehre von den 
Legaten und Fideicommillen?). Teſtament und Codieill 
falleg naͤmlich unter den Gattungdbegriff einer legten Wil: 
lenserklaͤrung, und flimmen namentlich darin überein, daß 
in beiden Legate und Fideicommiſſe, wenn glei) die er- 
fteren nur in einem beftätigten Codicille, angeordnet werden 
fonnten. Der Ausgangspunkt für die jeßt anzuftellenden 
Unterfuchungen ift Daher in dem fo eben erwähnten Gat- 
tungöbegriffe enthalten, welcher zwar in den früheren 
Theilen des Commentared hin und wieder bereits berührt, 
aber noch nirgends in feiner vollen Schärfe und Wich⸗ 
tigkeit und in feinem ganzen Umfange entwidelt worden 
fertationenliteratur , foweit fie bei Hellfeld noch nicht 
verzeichnet ift, muß bier auf Lipen und befien Kortfeber 
verwiefen werden. Einzelne Differtationen werben im 
Berlaufe der Unterfuhung am gehörigen Orte berüd- 
fihtigt werben. Die neueften Werke und Abhandlungen 
in deutſcher Sprache find: D. Zufl. Elaproth Ab⸗ 
handlung von Teftamenten, Gobicillenn. f. w. 13te8 
Haupiftüd g. 70— 72. (Böttingen 1782.) €. ©. 
Weſtphal hermeneutifch -fuftematifche Darftellung der 
Rechte von Bermächtniffen und Fibeicommiffen . . . in- 
gteihen von Eodictilen 2. Bd. Kap. 19. 8. 1873 — 
$. 1925. (Leipzig 1791.) C. F. Roßhirt die Lehre 
von den Bermächtniffen nad) röm. Rechte 1. Bd. 1. Abh. 
Bon den Codicillen S. 1—73. (Heidelberg 1835.) 
8. Witte in Weiske's Nechtölericon, 2. Bd. ©. 
670— 681. Art. Codicill. (Reipzig 1844.) 

2) Die fyRematifche Anordnung in den SInfitutionen 
weicht darin ab, daß in letzteren die Codicille erfi nach 
den Legaten und Fihelcommiffen, unmittelbar vor ber in 
den .erften 8. Titeln bed Zten Buches entwidelten Inte- 
ftaterbfolge abgehandelt werben. 


De jure oodicillorum, 3 


iſt. Wenn Mod eſtinus in feiner befannien- Definition 
dad Teſtament als eine voluntatis nostrae justa sententin 
de eo, quod quis post mortem suani fieri velit bezeichnet?), 
fo ift chen Damit auch der Begriff der letzten Willenders 
Härung gegeben, fobald man von Dem, namentlid in dem 
Worte jüstä enthaltenen Merkmale der Gültigkeit diefer 
solaatas nad jus civile*) abflrahirt. Die letzte Wil: 
Iemserflärung iſt dann Einfach eine voluntatis sententia de 
eo, qued quis post mortem suam fieri velit, und muß 
bier fowopl von Geiten ihres Inhaltes ald auch von 
Selten ihrer Form genauer ind Auge gefäßt werden. 
Vas zunähft den Inhalt derfelben anbetrifft, fo 
kann begreiflicherweife nicht allen und jeden Ichtwilligen 
Verfügungen eined Berftorbenen juriftifche Wirkung beis 
gelegt werben. Die Gefepgebung muß vielmehr dem Erb⸗ 
laſſer einen beſtimmten Kreis Anweifen, innerhalb deflen 
allein er Dad Recht, legtwillige Anordnungen mit juriſti⸗ 
fer Wirkung zu treffen, ausüben kann. Alle außerhalb 
diefed Kreiſes fallende letztwillige Verfügungen müſſen 
deöhalb einer jeden juriftifchen Wirkung entbehren, und 
werden ſchon von den römifchen Juriſten unter der Bes 
munung: muda praecepta treffend zufammengefaßt®). 
Dosen findet ſich die eigentliche Sphäre dieſer Ichtwils 
ligen Autonomie des Erblaſſers bereit in den zwölf Tas 
feln, und war in den befannten Worten: „Uti legassit 
supef pecusia tutelave suae rei, ita jus esto*0) an 
3) Z.1. D. qui testam. facere possunt (XXVII. 1.) 
4) Ueber Viefe Bebentung des Worted: justus vgl. Diac- 
sen Manuale latinitatis a. v. justus 8.2. Vgl. auch 
bie Erklärung der Modeſtiniſchen Definition von Glüd 
im 33. Th. bed Comment. $. 1399 a. indb, ©. 322. 
5) 1.114. 8.14. D. de leg. I. XXX.) L.38. 8.4. 1,9. 
pr. D. de leg. IIL (XXXIL) 
6) Urrianı Fragm. Tit. XI. 8.14, — Wegen der ge 
Ä | | 12 
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gedeutet, und wir koͤnnen hiernach die letztwilligen mit 
juriftifcher Wirkung verfehenen Verfügungen in vermögens- 
rechtliche und vormundfchaftlicde eintheilen. 

Unter den vermögensredhtliden Anordnungen 
nehmen den erften Pla die Verfügungen über dad Ber: 
mögen ald Gefammtbeit ein. Died find die Erb- 
einfeßungen, wodurch der Erblaffer eine Repräfentation 
feiner gefammten vermögendrechtlihen ‘Perfönlichkeit, mit 
abfolut bindender Kraft für die jebige und alle folgende 
Generationen ſchafft. 

Den zweiten Platz nehmen die Verfügungen über 
das Vermögen im Einzelnen d. h. über einzelne 
oder alle Beſtandtheile deſſelben aber ohne Repraͤſentation 
der vermögendrechrlichen Perfönlichkeit ein, z. B. Legate und 
Fideicommilfe, Sreilaffungen von Sflaven, Verbot des Ab⸗ 
zuges der quarta Falcidia u, f. w. Der Rechtsbeſtand 
diefer vermögendrechtlihen Verfügungen hängt indeflen 
von zwei Punkten ab, nämlidy einmal davon, daß die 
Verfügung fo eingerichtet ift, Daß ſich dabei ein Onerir- 
ter und ein Honorirter unterfcheiden lafien, und fodann 
davon, Daß Niemand weiter onerirt werden Tann, als 
ee bonorirt it). Von diefem Standpunkte aus erflären 
z. B. die römifhen Yuriften ein an den Univerfalerben 
gerichteted Deräußerungdverbot rüdfichtlih einer einzelnen 


Sache ded Nachlaſſes für ein mudum praeceptum, ſo⸗ 


bald ſich nicht herftellen läßt, daß und zu weſſen Gunften 


naueren @rflärung diefer Worte der zwölf Tafeln brauche 
ih nur auf Glück's Ausführungen im 29. Th. bes 
Commentars S. 204 — 207. zu verweifen. 

D. 9.1.7. de singul. reb. per fideie. relict. (11.24.) 
L. 114.8. 3, D. de leg. I. XXX) L. 6.8. 1.D. 
de leg. 11. (XXXU.) L. 1. 8. 17. L. 17.8.2. D. 
ad S. C. Trebell. (XXXVI. 1.) L.9, C. de fideic. 
(VI. 42.) 
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dieſes Veraͤußerungdverbot aufgeſtellt worden iſt?). Der 
Umfang der Wirkung dieſer Anordnungen rückſichtlich 
dritter Perſonen dagegen richtet ſich allein nach der Frage, 
ob durch die qu. Verfügung ein dingliches Recht oder 
nur ein Forderungsrecht geſchaffen worden iſt. In jedem 
Falle bildet aber den eigentlichen Gegenſtand dieſer Ver⸗ 
fügungen immer und unveränderlich dad eigene Vermögen 
ded Erblaflerd. Denn wenn auch Diöpofitionen vorkom⸗ 

‚ welde fremde Sachen zum Gegenftande haben, 
wie z. B. dad unter Umftänden gültige legatum rei 
alienae9), fo bilden Diefe Didpofitionen doch fletd nur 
eine fheinbare Ausnahme, Denn wenn wir 3. B. dad 
eben erwähnte Beifpiel weiter verfolgen, fo ift ja der 
wahre Gegenftand dieſes Legated: die obligatio des Er; 
ben, die fremde Sache anzufaufen und dann auf den 
Legatar eigenthümlidy zu übertragen. Der Werth Diefer 
Sadye vermindert daher den Werth der Erbſchaft für 
die Erben; die Sache wird Daher infofern auf Koften 
der Erbſchaft angekauft, und deshalb liegt hier in Wahr⸗ 
heit nur eine Vergabung aus dem eigenen Vermögen des 
Erblafierd vor. 

Wenden wir und nunmehr zu den N 
lien Anordnungen, fo gehört dahin zunädyft Die von 
Ulpian auf die obigen Worte der zwölf Tafeln geflüßte 
Anordnung einer f. 9. tutela testamentaria perfecta 
über Die durk den Tod des Hausvaters sui juris wer: 
denden unmändigen Haudlinder, eine Verfügung, deren 

9) ©. die in Rote. citirten 3 Stellen. — Ueber die eigen- 
thũůũmliche Behanblung de6 modus vgl. v. Savigny ' 
Syſtem deö heutigen röm. Rechtes 3. Bd. ©.233. 234. 

9) 8.4. 3. de legatis (11.20.) L.39. 8.7. L.71. $.3. 
D. de leg. 1. (XXX) L. 14. 9.2. D. de leg. III. 
CAXAIL) — Das Genauere hierüber wird in 5. 1518. 
vorkommen. 
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Verſchiedenheit von den vermoͤgendrechtlichen Anordnungen 
auch felbft Außerlich durch den Umftand, daß der Haus: 
vater auch Den exheredirten Kindern gültigerweife 
‚ einen tutor beftellen konnte !9), wahrzunehmen ift. An 
diefen Fall ſchloſſen fih dann fpäter die Ernennungen 
von Tutoren, weldye confirmirt werden mußten (f. g. tu- 
tela testamentaria imperfecta), Erlaubniß zur Veräußes 


rung der auf Pupillen vererbten praedia rustica, Ans 
ordnungen über die Erziehung der Kinder, Beftimmuns 
‚gen über die Eröffnung des Teſtamentes, Verbot der 


Verſiegelung und -Inventarifirung des Nachlaſſes u. ſ. w. 

Das Gemeinſame dieſer zweiten Klaſſe von letzt⸗ 
willigen Verfügungen beſteht darin, daß ſie Anordnungen 
zum Gegenſtande haben, welche ſonſt von einer Vormund⸗ 
ſchaftsbehörde hätten getroffen werden können und resp. 
müffen, und zwar Anordnungen, welche fi entweder 
auf den Nachlaß pder auf die Kinder!!) des Verſtor⸗ 
benen beziehen. Die juriftiihe Wirkung Diefer Anords 
nungen befteht dann eben darin, daß fie eine bindend e 
Norm für die VBormundfhaftöbehörde resp. 
den Bormund enthalten. Indeſſen darf hierbei doch 
nicht überfehen werden, Daß nur Die Anordnung einer 


10) L. 4. L.26, 8.2. L. 31. D. de test. iut. (XXV1.2.> 
L. 77.$. ult.D. de condit. et demonstr. (XXXV. 1.) 
©. ben 29. Th. bes Comment. S. 216. 

11) Im älteren Rechte konnten fi biefe Befimmungen auch 
auf die Grau und Schwiegertochter des Berflorbenen be⸗ 
ziehen, inbem ber Ehemann ber in feiner manus befinb« 
lichen Ehefrau, und ber Hausvater ber in ber manuz 
feines Hausfohnes befindlichen Schwiegertochter eines 
teflamentarifchen tutor beftellen konnte, fo lange ex 
übe haupt eine befondere tutela muliebris gb. Gar 
Inst.1. 8. 148. Hiermit hing dann bie tutoris optä« 
zuſammen. Gar. I. 8. 150— 153. 


⏑ — 
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f. g. tmtela testamentaria perfecta rein abfoluter Ratur 
it, indem die Bormundfhaftsbehörde, wenigftend nach 
römischen Redhte'2), nicht verhindern kann, Daß der zum 
Vormund raannte, im Momente des Erwerbes der 
Erbſchaft auch nur durch einen der eingefeßten Erben, 
wirklich Zutor wird, indem in dieſem Falle nichts wei: 
ter übrig bleibt, als den Tutor, falld genügende Gründe 
dazu vorliegen, als fufpert zu removisen. 

Die übrigen oben angeführten Verfügungen Diefer 
Art find Dagegen nicht rein abfoluter Ratur. Der Bor 
mundfchaftäbehörde ift nämlich eine Abweichung Yon der 
von Erblaſſer ‚aufgeftellten Norm geftattet, wenn ſich 
eme ſolche aus gewicdhtigen Gründen, im Intereſſe des 
oberfien Zweckes der Bormundfchaft, rechtfertigen laͤßt, 
namentlich wenn die Vormundſchaftsbehoͤrde Thatfachen 
in Erfahrung gebracht hat, welche dem Erblaffer unbes 
kannt waren, und deren Kenntniß ihn, nad) überwiegens ' 
den Gründen der Wahrſcheinlichkeit, von Aufftellung der 
in Frage ftehenden Norm abgehalten haben würde. Aus 
folden Gründen kamn daher z. B. bei der f. g. tutela 
testamentaria imperfecta die Confirmation eined felbft 
vom Vater beftellten Zutord verweigert 13), die Anords 
nung ud Vaters über die Erziehung feiner Kinder bei 
Seite gefet!*), der vom Bater für die Alimentation 


12) Dem vermöge ber f. g. confirmatio germanion, von 
welcher Süd im 29. Th. des Comment. $. 1312. ©. 
305. fg. genauer gehandelt hat, kann bie Vormunb⸗ 
fchaftsbehörde auch bei ber f. g. tutela testamentaria 
perfecta bie Gonficmation gleich Anfangs verweigern. 
Stüda a. O. S. 809. Note 73, 
13) L.8— 10. D. de confirm. tut. (XXVI. 3) L. 4. 
8. 1. D. de testam. tut, (XXVI. 2.) 
14) L.1. $.1. D. wdi pupitlus educari (XXVII. 2.) in 
verb. „Et nonnumquum a voluntate patris recedit 
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der Kinder feſtgeſehte jahrliche Betrag von Obervormund⸗ 
ſchaftswegen ermäßigt werden‘5) u. f. w. 


praetor‘ eto. L.7.D. de annuss Jegatis (XXXIT. 1.) 
in verb. Nec tamen semper voluntas ejus aut jus- 
sum conservari debet‘ etc. L.21. 8.4. D. eod. — 
In dieſer Beziehung if ein im Hannöverfchen im J. 
1825. vorgefommener und von Gans in ber Zeitfchrift 
für Civil⸗ und Griminal» Rechtspflege im Konigreich 
Hannover 1.8. 3.5. Nr. XIX. (Celle 1826.) refe⸗ 
rirter Fall entſchieden unzicstig behandelt worden. Der 
Eiſenfaltor W. in ©. hatte in feinem Teſtamente 

‚ wörtlich verordnet: „Sollte meine liche Chefrau zur 
sweiten Ehe fihreiten, fo follen bie ernannten 
Mitsormünder . . . für bie Erziehung und Verpflegung 
meiner Kinder allein unb ausſchließlich forgen, inbenmz 
ih nicht will, daß meine liche Chefrau fie mit fidh 
nimmt umd einem Stiefoater zubringe.” Als nun foäter 
bie Wittwe zur zweiten Ehe fchreiten, und dennoch bie 
Kinder zur Erziehung Bei fi Behalten wollte, erklaͤrte 
die Obervormundſchaft bie qu. Teflamentöcaufel für 
eine ihrer Einwirkung entzogene lex, unb ber König 
bob fie gerade deshalb, auf Anfuchen ber Witwe, in 
feiner Qualität als oberſter Gefeggeber auf, Diefe une 
eichtige und gefährliche, namentlich auf der 

des im Texte entwickelten juriſtiſchen Charakters ber 
zweiten Klaſſe ber Iehtwilligen Berfügungen beruhende 
Auffafiung hat Gans In dem gedachten, mit ber Leber» 
ſchrift: „Ueber das Recht bes Landesherrn Fraft landes⸗ 
herrlicher Machtvollkommenheit und als hoͤchſter Geſetz⸗ 
geber teftamentarifche Verfügungen der Unterthanen aufzu⸗ 
heben“ verfehenen Auflage näher zu rechtfertigen verfuche. 
Eine genauere Prüfung feiner Bewweisfüprung Fann indefien 
an biefem Orte nicht gegeben werben. Uebrigens war 
in dieſem Falle von allen Seiten anerfannt, baß bie 
gemeinrechtlichen Borfchriften über Verluſt des Erziehungs- 
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Haben wir damit nun im Allgemeinen einen Ueber⸗ 
über den möglichen Inhalt der mit juriſtiſcher 
Birlung .. legten Willenserflärungen gewonnen, 

fo zieht ht die Frage: in welcher Form dieſer letzte 
| Bile fi) — kann und darf, unſere Aufmerk⸗ 


—— war das Teſtament die alleinige und 
nothwendige Form für ſaͤmmtliche lehte Willenserklaͤrun⸗ 
gen. Allein im Laufe der Zeit änderte ſich dieſer Rechtes 
zuftand, und diefe Aenderungen begannen gerade mit den 
Godicillen, deren Entſtehung und in folgender Weiſe ges 
ſchildert wird ‘9: 

Ante Augusti tempora cemstat jus codicillorum 
in usa non fuisse, sed primes Lucius Lentulus, ex 
eujus persona etiam fideicommissa coeperunt, codicil- 
los introdazit. Nam cum decederet in Africa 17) scrip- 
eit codicilos testamento confirmatos, quibus ab Au- 
gusto petsit per fideicommissum, ut faceret aliquid, 
et cam Divas Augustus voluntatem ejus implesset, 
deinceps reliqui, anctoritatem ejus secuti, fideicommissa 
praestabant „ et filia Lentuli legata, quae jure non 


rechtes durch Wieberverhelratkung, durch eine allgemeine 
Broris, wenigftens im Königreiche Hannover, befeitigt 
werben fein. Bol. den 24. Th. des Comment S. 206. 
Note 100.5 den 32. Th. ©. 159. Rote 34. 

15) 2.2.9.3. D. uds pupillus. educari (XXVIL. 2.) 

16) pr. J.b. t. (Il. 25.) 

1 Die Lesatten: decederet in Africam, distederet 
in Africam, descenderet in Africam find entſchieden 
unrichtig, da das Codicill nach der folgenden Darſtel⸗ 
lung im Terte von Lentulus nicht vor feiner Abreiſe 
nach Afrika, fonbern ‚während feines dortigen Aufent⸗ 
Hals errichtet fein muß. Bgl. auch Tuzorumus Pa- 
raphr. Gracc. sd h. $. 


in 
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debebat, solvit.. Dicitur Augustus convocasse pru- 
dentes, inter quos Trebatium quogque, cujus tunc 
auctoritas maxima erat, et ‚quaesisse: an posset hoc 
recipi, nec absonans a juris ratione codicillorum 
weus esset, et Trebatium suasisse Augusto, quod 
diceret, utilis imum et necessarium hac civibus esse 
propter magnas et longas ‚peregrinationes quae 
apud veteres fuissent, ubi, si quis testamentum fu- 
cere non. posset, tamen codicillos posset. Post 
quae tempora, cum et Labeo codicillos fecisset, jam 
nemini dubium erat, quin odiellli jure optimo admit- 
terentur. 

Die Eodirille verdanken hiernady ihre Entſtehung 
einem Gewohnheitsrechte 12), welches fih unter Angus 
ſtus unmtttelbarem Einfluffe und unter der Einwirkung 
der angefehenften damaligen Rechtögelehrten ausbildete. 
Nach der bier mitgetheilten Geſchichtserzählung müſſen 
wir annehmen, daß Lentulus!N in Rom oder Stalien 
vor feiner Abreife nah Afrika ein Teſtament errichtete, 
welchem er die Confirmationdclaufel wegen der Fünftig 
zu errichtenden Codicille binzufügte. Denn wenn bier 
auch nicht ausdrücklich von einem für die Zufunft bes 
flätigten Codicille die Rede ift, fo zwingt und Doch 
der ganze grammatifche und logische Zufammenhang der 
Stelle2%) zu Diefer Annahme, ohne daß in diefer Ber 


18) Ohne allen Anhaltspunft und gerabeu gegen biefe Dar 
ftellung der Snftitutionen behauptet 3. H. Böhmer in 
cap. 1. 8.5. ber in Note 1. angeführten Differtation, daß 
unter Auguſtus eine lex über die Eobicilie erlaſſen fei. 

19) Wahrſcheinlich ber als Eonful im 3.751. p. u. c. aufe 
geführte Zuchus Cornelius Lentruuus. © Schra⸗ 
ber in feiner critiſch -exegetiſchen Ausgabe des Corp. 
fur. dvil. ad pr. J. h. t. ev. L. ———— 

20) Siehe insbeſondere die Note 27. 
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zehung noch ein beſonderes Gewicht auf die hiermit gang 

übereinftinumende Darſtellimg des Theor hiluseai) 
u werden braucht. Rad) dem Rrengen. Rechte mußte num 
freilich Dad von Lentulus fpäter in Afrika errichtete 
Codicill für wichtig erflärt werden. Allein der Gedanke 
lag doch. ſehr nahe, ein ſolches bereits im Teſtamente 
erwahntes und formlich beſtaͤtigtes Codicill geradezu als 
Theil des Teſtamentes) zu behandeln, und eb 
auf diefe Weife unter den Schuß der Formalitäten des 
Teſtamentes zu ftellem. Diefe Auffaflung ließ fich allen 
falls fogar ale juriſtiſch conſequent Darftellen und ver: 
theidigen, worauf in den Worten „nec absonans a juris 
ratione‘* Iingedeutet wird. Den Ausſchlag gab aber daB 
praktiſche Bedürfniß, welches deshalb auch von Treba⸗ 
tius2) geradezu in den Vordergrund geſtellt wird. Die 
in Den Provinzen oder im Auslande verweilenden Römer 
weren nämlich oft in der üblen Lage, Daß fie Feine letzt⸗ 
wilige Anordnungen treffen konnten, weil fie die zur 
Mitwirkung bei Dem damals üblihen Mancipationd: Te 
flamente2*) (testamentum per aes et lihram) nothwen⸗ 


U) Tazerun. Parapbr. — ad pr. J. h. t. I. 25) 
äußert ſich nämlich nach der Ueberſezung von Reis, 
über ben zu runde liegenden Fall folgendermaßen: 
dizeraätque in testamento sic: si quem post haeo 
fesero codicillum validus ento, id, est ram 00- 
dieillem confirmärit. 

22) Die pranifche Geltung biefer Auffaſſung wird in €. 1511. 
d. zur Sprache kommen. 

23) Lcher bie witienfchaftliche Bedeutung und bie perfönlichen 
Dersegungen bed Trebatius zu Cicero vgl. Zim- 
mern’s Rechtsgeſchichte 1. Th. 8.80. ©. 297 — 299. 

24) Vieber das Mancipations⸗Teſtament vgl. ben 34. Th. bes 
Gommsent. 8. 1412. ©. 227. fg., und aus der fpäteren 
Literatur: Bach ofen ausgewählte Lehren bes xöm, 


12 29. Bud. 7. Tit. $. 1500. 


digen 7 roͤmiſche Bürger nicht aufzutreiben im Stande 
waren, indem die Provinzen Damald dad römiſche Bür- 
'gerrecht noch nicht erhalten hatten2s), und die Provin- 
cialen daher Feine gültigen Teſtamentszeugen waren). 
Diefer Uebelftand wurde nun durch Billigung deö von 
Lentulus neu eingefhlagenen Weges befeitigt. Ein in 
Die Provinzen oder ind Audland verreifender Römer 
brauchte jeßt. nur noch in Rom ein Teſtament mit der 
Confirmationdclaufel zw errichten, um ſich dadurch Die 
Möglichkeit zu verfhaffen, an jedem beliebigen Orte, in 
einem Codicille, ohne die civilreditlichen Golennitäten 


Clvilrechts, IX. Abh. „Geſchichte und Ichte Geſtalt des 
Mancipationsteftamentes,” (Bonn 1848.) 

25) Bekanntlich erteilte erft ber Kaifer Anronmus Cara- 
caLLı allen (damaligen) Einwohnern bes römifchen Reichs 
das roömiſche Buͤrgerrecht. L. 17. D. de statu ko- 
minum. (1.5.) ©. ben 2. Th. des Gomment, 4. 125. 
126. &©.185. und Zimmern’ 6 Rechtögefchichte Th. 1. 
S. 445 - 447. 

26) Bol. L. 8. 8. 2. D. 4. t. (XXILX. 7) Ismonus Ori- 
gines V. 24. (unten im Terte hinter Rote 66. abge⸗ 
brudt.) — Die Vermuthung Schrader's in feiner 
critiſch⸗ exegetiſchen Wusgabe bed Corp. jur. civil. ad 
pr. I. h. t. =. v. magnas . . codieillos possit, baß 
infangs .nur die in ben Provinzen errichteten Godicille 

als gültig anerkannt feien, beruht offenbar auf ber Ver⸗ 
wechfelung ber occasio mit ber ratio juris des in 
Frage ſtehenden Gewohnheitsrechtes. Wenn bie in ber 
Brovinz errichteten Codicille als rechtsbeſtaͤndig anerkannt 
wurden, quia codicllli pro parte testamenti haben- 
tur, ef. L. 14. D. 4. t. (XXIX.7.), fo brachte biefe 
ratio juris bie Irrelevanz des Ortes ber Errichtung 
bed Codicills von ſelbſt mit fi. Das in Stalien er⸗ 
richtete Codicill konnte nicht weniger ald pars teste. 
menti, wie das in ber Provinz errichtete gelten. 
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lehtwillig verfügen zu können 27), foweit foldhe Verfagun⸗ 
gen überhaupt nur in einem Codicille geftattet wurden2®). 

Den Inhalt ded von Zentulud errichteten Codicil⸗ 
led bildeten nun aber nicht bloß Fideicommiſſe, fondern 
audy die feiner Tochter auferlegten Legate. Zwar hat 
Eujaciud rüdfichtlich der letzteren gefhwanft. An dem 
enen Orte 20) nimmt er nämlich an, Daß die erwähnten 
Legate in Dem Teftamente hinterlaſſen gewefen feien, 
indem er von der Anſicht andgeht, DaB Anfangd nur 
Ziveicommeiffe, nicht aber Legate in einem Codicille haͤt⸗ 
ten binterlaffen werden Türmen, Allein die Zulaffung eine® 


27). Deshalb fagte Trebatius: utilissimum et necemse- 
rium hoc eivibus esse eto., und aus biefer Motivi- 
zung bed Trebatiusd geht auf dad Entſchiedenſte her⸗ 
vor, daß Lentulus ein in futuram, und nit ein in 
praeteritum befätigtes Gobicil errichtet hatte. Denn bie 
Möglichkeit ber tekamentarifchen Conſirmation eines bes 
reits errichteten Eodicilled konnte ber Natur der Sache 
mach nicht leicht beftritten werben, und die ausbrüdliche 
Griaubniß zu einer foldhen Eonfirmation in praeteritum 
hätte für die auf Reifen befindlichen Römer infofern gar 
feiten praftifchen Nutzen gehabt, als fie auch ohne biefe 
Elaubniß nur die früheren Verfügungen bes Codicilles 
fpeciel im Teſtamente (wenn fle überhaupt im Stande 
waren ein ſolches zu machen) zu wieberholen brauchten, 
um fie gegen jebe Anfechtung ficher zu flellen. Eine 
ganz andere Wichtigkeit war dagegen auf die Zufaflung 
der in faturam confismixten Godicille zu legen, und 
auf biefe paſſen allerdingd, nach der Darfellung im 
Terte die Worte des Trebatius: utilissimum et ne- 
oessariam hoo eivibus esse eto. im vollſten Maaße. 

28) ©, darüber 9. 1511. 

29) Cusacıus in Not. poster. ad Inst. M. t. ur. 1. (in 
Opp. Lugd, 1614. Tom, I, p. 80.) 


l 
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Legates in einem confirinirien Eodicille war ja ine ge: 
ringere Abweichung von dem älteren Rechte, ald die Zur 
laflung eines Fideicommiſſes, indem bei dem erfteren nur 
von der Form, bei den letzteren aber auch von ber 
Formel abgewichen wurde*%a). Sodann wäre aber auch 
die Erwähnung Diefer Legate an dieſem Orte und im 
diefer Umgebung überflüffig ımd unzweckmäßig geweſen. 
Daher verdient offenbar die ‚mit der Dieffeitigen überein: 
ftimmende frühere Anfiht ded Cujacius?o), nah wel 
her diefe Legate in dem Eodicille hinterlaffen und gerade 
deshalb nach dem biöherigen Rechte ungültig gewefen fein 
würden, den Borzug Zwar führt Theophilus’t), 
deſſen Auctorität Schrader”) gefolgt ift, Die Ungültig⸗ 
keit dieſer Legate Darauf zurüd, daß fie an unfähige 
Perfonen hinterlaffen gewefen fein. Allein die Richtig: 
keit dieſer Anficht ift fehr zu bezweifeln. Denn die von 
Auguſtus gerade mit Bezugnahme auf dad Codicill 
des Lentulus dem verfammelten Rathe der Rechtsge⸗ 
fehrten5) vorgelegte Frage: an posset hoc recipi nec 


29a) Das eigentliche Motiv der Zulafiung der Fideicom⸗ 
miffe kann erft in 9. 1517. entwidelt werben. 

30) Cusacıus in Not, prior. ad Inst. b. t. s. v. legata 
quae jure non debebat (in Opp. Tom. I. p. 188.) 

91) Paraphır. Graec. ad pr. J. h. 1. Die einſchla- 
genden Worte lauten: 5 Asvroulou ö8 Juyaryp Ta 
naß aurjs Övouacri naralsılIevra Ayyara mpos- 
Goxois ur Öuvansvos Aaußavsv narsßals, in ber 
Uecberfegung von Reis: quin et filla Lentuli legata 
a se nominatim relicta personis, quae capere non 
potesant, exsolvit.. 

.32) a. a. D. 8. v. quae jure non debebat. 

33) Die Sitte, in wichtigen Zählen einen Rath ber Rechts⸗ 
gelehrten zufammenzuberufen, erhielt fi auch unter ben 
fpäteren Kaifern. Vgl. beifpielöweile: CarıroLinusin vit. 


’ 
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ahsonans a jaris ralione codicillorum usas esset, war 
aicht auf Die Gültigkeit der Fideicommiſſe, ſondern der 
Codicille gerichtet, wobei gerade nur das Codicill des 
Lentulus, in weldem Fideicommiſſe und Legate bins 
terlaffen waren, als Vorbild dienen konnte. Der Zwei⸗ 
felögrund bei diefer Frage kann gar kein anderer als der 
Mangel der civilrechtlihen Golennitäten gewefen fein, " 
und nur auf diefen Mangel find die Worte: et filia 
Lentuli legata, quae jure non debebat, solvit, 
zu beziehen. Allerdings wurden in der - Zeit auch 
die Fideicommifle an unfähige Perfonen, d. h. folde, 
welchen die ſ. 9. paſſive Zeflamentifaction fehlte, 5 B. 
an peregrini, postumi alieni, fo wie ferner auch an 
personae incertae aufrecht erhalten?Y. Allein daraus 
folgt keineswegs, daß auch ein Legat an ſolche Pers 
fonen wenigftend als Fideieommiß aufrecht erhalten wor⸗ 
den fer’). Denn ed ‚wird unten, bei Gelegenheit der 
f. 9. clansula codicillaris in-$. 1514 noch genauer aus⸗ 
einandergefeßt werden, wie abgeneigt die römiſchen Juris 
fien einer f. g. conversio actus juridici in ſolchen Fal⸗ 
len waren, und wie man am allerwenigften den Grund» 
fat aufftellen Tann, daß ein ungültiged Legat ohne weis 
tered ald Fideicommiß aufrecht erhalten fei, falls nur die 
Erfordernifie ded Tekteren vorgelegen hätten. 
Mit der Bildung dieſes Gewohnheitsrechtes bildete 
ſich nun auch der Ausdruck: codieilli zu einem juriftifchen 
ANTOos, Pı cap. 12.; Maxc. Anton. eap. 11.; ALzx 
SEVER. cap. 16. 
34) Gas. Inst. Lib. II, 8. 285. eqq. 
35) Died müflen die Gegner natürlih annehmen. Reis 
in ber Ausgabe bes Theophilus ©. 511., im letten 
Ablage ber mot. b. fagt auch geradezu: ſilia autem 
legata incapacibus relieta non ut legata sed ut 
fideicommisnsa praestitit. i 
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Kunſtausdrucke für ſchriftliche legte Willnderfiärungen, 
in welchen feine Anordnungen. über die Directe Erbfolge 
getroffen waren, aus. In der Sprache des gewöhnlichen 
£ebend bedeuteten codicilli oder pugillares die Fleinen 
mit gefärbtem oder weißem Wachs überzogenen Schreibs 
täfelchen, welche die Römer ald eine Art Notizbuch oder 
Brieftafche im heutigen Sinne bei ſich zu führen pfleg- 
'ten 56), Da meiltend mehrere folder Taͤfelchen zufammen 
gelegt wurden, fo erflärt es ſich leicht, daß dad Wort 
codicalli zu den Defectivid gehört, weldde nur im Plu⸗ 
ral vorfommen, ein Sprachgebrauch, auf den noch der 
Juriſt Gayus aufmerkfam macht>?). Indeſſen kommt 
doch ſchon in den Pandekten auch der Singular: codi- 
cillus , wenigſtens in 2 Stellen vor), eine Neuerung, 
welche in der Kaiferzeit von Diocletian und Ma⸗ 
x imian an mehr und mehr Ueberhand ninımt. So wird 
der Singular gebraudt von Diocletian und Mari: 
‚mian$®), Eonflantin”), Arcadiud und Hono; 


36) ©. FoxczLLinus lexicon tot. latin. =. v. eodieillus. 
— Sn diefem Sinne werben in L. 52. pr. D. de log. 
MT. (XXXII.) „cerati eodieilli‘* erwähnt. 

37) L.148. D. de V. S. (L. 16.) 

38) 1.38. D. de condst. et demonstr. (XAXXV. 1.) von 
Baulus, und L.19. D. A. 2. (XIX. 7.) von Bar» 
cellud. Auf dieſe Ichtere Stelle kann inbeflen kein 
entfcheidended Gewicht gelegt werden, da in dem be» 
treffenden Paſſuo jedenfalls eine Interpolation, worüber 
das Nähere in g. 1522. zur Sprache gebradit werben 
muß, vorgenommen if, und baher auch der Singular. 
eodicillus leicht von den Compilaioren herrühren kann. 

39) L. 14. C. de testam. (VI. 23.) L. 3. C. de codi- 
esllis (VI. 36.) 

40) L. ult. C. fam. ‚Aorc. (II. 36.) und L. 1. C. Th. 
de testam, et codicillis (IV, 4.) 
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rindtt), Juſtinus“), und Juſtinians), vielleicht 
unter Dem Einfluſſe der griechiſchen Sprache, welche den 
Singular: 6 zwörnzAAos wie bei anderen Worten gebraudyt**). 

Kehren wir nun zu der für die ganze Lehre fo wid: 
tigen gefdyichtlichen Ausbildung der Codieille zurüd, fo 
haben wir hier dad Nedyt zur Zeit der juriftiichen Clafs 
fifer von dem fpätern SOURnIDuEUr GE feit Conſtan⸗ 
tin zu trennen. 

In der erfteren Beziehung verdienen vorzugsweiſe 
zwei Punkte der Hervorhebung, nämlich einmal: die all: 
mählige Ausbildung der verfchiedenen Arten der Eodicille, 
und fodann: die Entftehung und Ausbildung von forms 
tofen letztwilligen Erflärungen neben den auf ver Form 
der Schrift beruhenden Codieillen. 

Hinſichtlich des erfteren Punktes theikt und nun der 
Surift Paulus, unter defien Schriften aud eine Mo⸗ 


41) L. 4. 8. 5. C. de haeret. et mansch. (1.5.) - L. 40. 
8.5. C. Th. de Äueret. (XVI. 55 L7. C. Th. de 
Bonis maternis (VI. 18.) 

42) L. 8. C. qui testam. fac. (VI. 22.) 

43) L. 28. pr. $. 1. C. de testam. (V1. 23.) L. 1. $. 1. 
C. de Jatin. libert. (VI. 6.) 

44) Bel TemoruıL.us Paraphr. Graee. adh.t. undBa- 
silie, Lib. XXXVI. Tit. 1. t.  — Auch der beuts 
fhe Sprachgebrauch ſchwankt darüber, ob der Codicill 
ober das Codicill gefagt werden fol. Ich gebrauche 
ben legteren Ausdruck, weil ſich biefer Sprachgebrauch In 
unferen einheimifchen beutichen Gefegbüchern, dem Preuß. 
Lanbrechte Th. 1. Tit. 12. 96. 66. 71. 100. 107. 112. 
u. ſ. w. und in bem Oefterreidhifchen allgemeinen bürs 
gerlichen Geſetzbuche $.553,. 714. vgl. mit dem Regifter 
s. v. Codicill vorfindet, und die dadurch‘ angebahnte 
Einheit ded Sprachgebrauchs En nicht ohne Roth zu- 
verlaflen if. 

ein, Recht der Codicille. 3 
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nographie über dad Recht der Codicille (liber singularis 
de jure codieillorum) vorfommt*5), folgende Ueberſicht 
über die verfchiedenen Arten der Codicille mit 6): 


Conficiuntur codicilli quatuor modis: aut enim 
(1) in futurum confirmantur, aut (2) in praeteritum, 
aut (3) per fideicommissum testamento facto, aut (A) 
sine testamento. 


Die bier mit Nro.4. bezeichneten find die Inteſtat⸗, 
die mit ro. 7 —3 bezeichneten die teſtamentariſchen Co⸗ 
dieille, und zwar Nro. 3. die unbeftätigten, Nro. 1. und 
2. die beftätigten. Der Grund aber, weßhalb Paulus 
die unbeftätigten Codicille als confecti per fideicommis- 
sum testamento facto bezeidinet, liegt darin, Daß in 
diefen nur Fideicommiſſe, Feine mit civilrechtlicher Wir: 
fung verknüpfte Dispofitionen directis give imperativis 
verbis wie Legate angeordnet werden fonnten. Dagegen _ 
Fönnen Fideicommiffe auch in einem beftätigten oder in 
einem Snteftatcodieille angeordnet werden. 


Wollen wir nun diefe einfache Ueberſicht zu einer 
logiſchen Claflification erheben, fo müflen wir ale Haupt: 
eintheilung die Eintheilung in teftamentarifhe und In⸗ 
teftateodiciHle zu Grunde legen. Das teftamentarifcdye "Co: 
dieill fteht und fällt mit dem Teſtamente; ed hat den 
Zroed, das Teflament zu ergänzen; Dad Synteftateodi- 
eil hat den Zwei, das Teſtament zu vertreten; 
das eritere wird Daher geradezu als pars testamenti er⸗ 


45) Aus dieſer Monographie find folgende Stellen in den 
Pandekten ercapitt: L.8. de jure codie. (XXIX.7.) 
L. 127. de leg. 1. (XXX.) L.16. de adim. legat. 
AXXIV. 4) L. 38.. de condit. et demonstr. 
(XXXV. 1.) L. 28. de manum. test. (XL. 4.) 

46) L. 8. pr. D. h. t. (XXIX. 7.) 
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färt?), und von dem letzteren fagt der Juriſt Paulus: 
ricem testamenti exbibent*). Die teftamentariichen Cor 
dicille müſſen dann in Die unbeftätigten und beftätigten, 
und letztere wiederum in die im faturum und die in praes 
teritum confirmirten eingetheilt werden. 

Bon dieſen verſchiedenen Arten galten aber in der 
erften Zeit entſchie den nur Aro.1. und 2. da das Codiecill 
des Lentulus ein in futurum confirmirtes geweſen war. 
Sa, vie unbeſtätigten Codicille ſcheinen ſelbſt noch zu Pli- 
nius des Jüngeren Zeiten ohne juriſtiſche Wirkung ge: 
weſen zu ſein 9). Denn ed liegt Feine Veranlaſſung vor 


ML. 14. D. h. et E11: D toatam. quemadın. 
(XXX. 3.) 
48) 1.16. D. h. t. | 
49) Priw. Epp. Lib. Il. ep, 16. (nach ber Ausgabe von 
Titze, Brag 1820. Lib I. ep. 13.) Diefer Brief 
lautet, wach ber Tigeichen Recenfion: C. Plinius Ar- 
riano suo salutem. Tu quidem pro cetera tua di- 
ligentia adınones me, codicillos Aciliani, qui me 
ex parte institait heredem, pro non scriptis haben- 
dos, qaia non sint confirmati testamento, Quod 
jas ne mihı quidem ignotum est, cum sit his etiam 
notem , qui nihil aliud seiunt. Bed ego proximam 
quandam legem mihi dixi, ut defunetorum volun- 
iates , etiami si jure deficerent, quasi perfeotas ve- 
ferer. Constat autem, codicilios istos Aciliani manu 
seriptos. Licet ergo non sint oonfirmati testamento, 
a me tamen, ut confirmati, observabuntur, praeser- 
tim cum delatori loeus non sit. Nam si verendum 
emset, ne, quod ego dedissem; populas eriperet, 
eunctatior fortasse et eautior esse deberem: cum 
vero liceat heredi donaro, quod in hereditate sub- 
sedit, nihll est quod obatet illi meas legi, cui pu- 
biiene leges non röpugnant, Vale. Re Dei lehzi⸗ 
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die in Note 49 abgedruckte Stelle mit Badyofen: 
gerade auf ein Legat, oder mit anderen Juriften auf ein 


Theil dieſes Briefes bezieht fich auf die durch Die lex 
Julia et Papia Poppaea (auf welche Blinius mit Den 
Worten „publieae leges“‘ anjpielt) eingeführte cadu- 
corum vindicatio. wegen Incapacktät des Honorirten. 
Der delator befam, wenn das Aerar oder der Fiscus 
vindieirte, einen Theil, und zwar nad Nero's Bes 
fiimmung ein Biertel. Tacır. Annal. 111. 19. Sux- 
Ton. in vit. Neronis cap. 10. Insbeſondere wird 
bier aber auf den Unterfchied aufmerffam gemacht, wel: 
her zwifchen der Unwirkſamkeit einer letwilligen Ver⸗ 
fügung wegen Incapacität bed Honorirten, oder wie in 
dem vorliegenden Falle, wegen Mangeld in ber Form 
ftattfindet. Die freiwillige Leitung an einen incapax 
war fir denfelben von keinem Voriheile, da ihm bag 
Gezahlte doch wieder von ben zur caducorum beredh= 
tigten Perfonen entzogen wurbe. Ja bie Zahlung hatte 
für ben Oneritten, welcher wiffentlich an ben inca- 
pax gezahlt hatte, noch den befonderen Nachtheil, daß 
er unter feinen Unftänden - ein Anrecht auf bie quarta 
Falcidia und auf die ihm etwa felbft zuſtehende cadu- 
corum vindicatio geltend machen Tonnte, weldye Folgen 
felbR dann fchon eintraten, wenn ber Onerirte ſich nur 
insgeheim verpflichtet hatte, an ben incapax zu zahlen 
(si in fraudem legis tacitam fidem accoommodaverat). 
Urpianı Fragm. Tit. XXV, 8.17. L. 59. 8. 1. 
D. ad leg. Faleid. (XXXV. 2.) L.3. pr. $.3. D. 
de jure fisci (XLIX. 14.) Wegen biefer ihm durch Die 
Zahlung troß der vorhandenen Incapacität brobenber 


Nachtheile Eonnte Plinius mit Recht fagen: nam si 


verendum esset, ne quod ego dedissem, populum 
eriperet, cunctalior fortasse et cautior esse 
deberem. Dagegen war bie freiwillige Leiftung des 
einem capax wegen Bormfehler ungültig Hinierlaſſenen 


| 
| 
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vor dem Teſtamente errichteted, aber in Dem Teſtamente 
fpiter nicht weiter erwaͤhntes Codicill zu beziehen *i). 
Rehmen wir die Stelle allgemein wie fie lautet, fo er: 
giebt fie den einfachen Rechtsſatz, Daß ein unbeftätigtes 
Codicid ungültig iſt. Diefe Auffaflung wird auch noch 
dadurch umterflüßt, Daß alle im corpus juris vorfom- 
mende von unbeflätigten Codicillen handelnde Stellen 
von fpäteren Juriſten berrühren. Plinius felbft war 
freilich fo. gewiſſenhaft, Died unbeftätigte, aber von ihm 
als Acht anerfannte Codicill zu erfüllen, fo Daß vielleicht 
gerade diefer Fall zur Anerkennung der juriftifchen Wir: 
fung der unbeftätigten Codicille Beranlaffung gab, wie 
das Codicill ded Lentulus die Beranlaflung zur Anerfen- 
nung der beftätigten Eodicille geworden war. An Diefe 
Anerfennung Inüpfte fi) dann fehr natürlich auch bald 
der letzte Schritt: Die Anerfennung der Inteſtat⸗ 
codicille. 

Dadurch gelangen wir nun zu dem oben angedeu⸗ 
teten zweiten Punkte, nämlich zu Der Ausbildung von 
unförmlichen lettwilligen Verfügungen neben den auf der 
Form der Schrift beruhenden Codicillen. Dies gilt na: 
meuüh von den Fideicommiffen, melde zur Zeit _ 
der juriſtiſchen Claſſiker an feine Form mehr gebunden 
waren. Ulpian fagt in dieſer Beziehung: etiam nutu 
relinguere Sdeseommissum in usu receptum est”), 
und die Eompilatoren haben felbft die ganz gleichlautende 
Stelle des Paulus; nutu etiam relinquitur fideicom- 


eine durch Tein Geſet verhinderte reine und nachhaltige 
Liberalität. 

50) Ausgewählte Lehren bed rom. Civilrechts. Abh. 9. S. 317. 
Note 180. (Bonn 1848.) 

51) Hiervon muß genauer in $, 15112. gehandelt An 

52) Urriaxı Fragm. Tit. XXV. $. 9. j 
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- missum etc. unverändert in bie Pandelten aufge: 
nommen >?). | 

Nach dieſer Dad Syſtem der juriftifhen Glaffifer 
vollendenden Neuerung haben wir nun drei Klaffen von 
legtwilligen Verfügungen zu unterfcheiden,, fobald wir 
außer dem Inhalte noch die Form, in welcher DE lebte 
Wille erflärt werden muß, ind Auge faffen, nämlich: 

ı) foldye Verfügungen, welche nur in einem Teſta⸗ 
mente angeordnet werden können, 3. B. die Erbein⸗ 
feßungen 5%); 

2) folhe, welde nur in einem Teſtamente oder in 
einem Codicille, fei ed in einem beflätigten, wie z. B. 
die Legate®5), oder auch in einem unbeflätigten, wie z. B. 
die Ernennung eined zu confirmirenden Tutors *0) ge 
troffen werden koͤnnen; 

3) ſolche, welche in einem Teftamente, Eodicille 
oder durch jede fonftige formlofe Willenderflärung anges 
ordnet werden fünnen, wie 3. B. die Fideicommiſſe 59. 

Dad Codicill fleht hiernach in der Mitte zwiichen 
zwei Arten von legtwilligen Verfügungen; Dad Gebiet 
defielben wird Daher durch zwei Gegenfäte beherrſcht. 
Bon diefen entfcheidet der erfte über die Frage: was iſt 
ein Codicill? und der zweite über Die Frage: wann ift 
ein Codicill zu errichten ? 

Der erfte diefer Gegenfäße beruht nun auf Dem Un: 
terfchtede zwiſchen Zeflament und Codicill. Während das 


93) L. 21. pr. D. de Jeg. II. (XXX), aus Pau. 

Lib. 4. sent. entlehnt. 

54) 8.2.9. 4. &. (IE 25.) L. 10. D. A. &. XXX 7.7 
L. 2. 7. C. eod. (VI. 26.) 

55) Gas. Inst. II. 8. 270. a. Urriam Fragm. Tit. 
XXV. g. 8. 

56) L. 3. 8. 1. D. de confirm. tut. axvı 3.) 

57) Gas. Inst. 6. 270. a. und oben Rote 52. 53. 
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Zeftament die folennfe, aber dafür aud Die umfaflendfte 
Form bildet, in welcher ein jeder letzter Wille, neben 


der Erbeinfegung, mit aufgenommen werden kann, ſo 


bat Das Eodicill ein engered Gebiet. In einem Codi⸗ 
cille Finnen nämlich Feine Anordnungen über die Directe 
Erbfolge getroffen werdenS®), und gerade darin beſteht 
der materielle Unterſchied zwifchen Teftament und Codi⸗ 
cill , indem bei Dem Teſtament eben Die directe Eins 
fegung die Hauptſache bildet 6%), 

Der zweite dieſer Gegenfäge ‘berußt auf dem Unter: 
ſchiede zwifchen dem Codicill und Den formlofen Verfü: 
gungen. Es wiederhoft ſich hier, nur in einer anderen 
Sphäre, daſſelbe Verhältniß, was zwilhen Teſtament 
und Codicill obwaltet. Wie wir nämlich den erfien Ge 
genfaß dadurch bezeidmen Tönnen: daß Alled, was in 
einem Codicille angeordnet werden kann, aud) in einem 
Teſtamente angeordnet werden Tann, nicht. aber umge: 
kehrt; fo Fönnen wir auch Diefen zweiten Gegenfaß fol- 
gendermaßen bezeichnen: was in einer formlofen Ber: 
fügung angeordnet werden kann, kann auch in einem 
Codicille angeordnet werden, nicht aber umgelehrt, Die 
geneme Beantioprtung der Frage: melde letztwillige Ver: 
fügungen in die zweite, und welche in die dritte Klaſſe 
gehören, würde indeflen bier, wo ed nur auf allgemeine 
Ueberſichten anlommt zu weit führen, und bleibt Daher 
paflender dem 5. 1512 a, vorbehalten. 

Sehen wir ftatt deſſen zur zweiten Periode der Ge: 
dichte der Eodicille von Eonftantin bis Juſtinian 

58) ©. Rote 54. Das Genauere barüber wird in 8. 1511. 
zur Sprache fommen. 


59) Auf dieſen Unterfchieb hat bereits Gluͤck im 33. Th. 


des Comment. S. 324. 325. aufmerkſam gemacht. 


607 8.34. I. de Jegat. (MI. 20.) entlehnt aus Gas. Inst. 
IL 8.228, — Urrumnı Fragm, Tit. XXIV. $. 15. 


\ 
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über, fo können wir Diefelbe mit kurzen Worten als die 
Meriode der Erweiterung und Umwandlung des Codi⸗ 
cills in eine folenne legte Willenserklärung characteri⸗ 
firen. Die Form der Codicille wird in dieſer Periode 


fo viel ald möglih der: Teſtamentsform angenäbhert ; 


neben dem fchriftlichen entfteht ein mündliched Codicill, 
und Juftinian maht Die Erflärung vor 5 Zeugen 
zur berrfhenden Codicillarform oi)y. Alle dieſe Neueruns 
gen bleiben indeflen ohne Einfluß auf den erften der obis 
gen Gegenfäße; Dagegen wurde Der zweite Dadurch bes 
deutend verändert, ohne aber gänzlich zu verfchmwinden. 
Wir haben Daher auch noch im neueften Rechte die ans 
gedeuteten drei Klafien legtwilliger Verfügungen zu unters 
feheiden. Die zweite umfaßt jeßt freilich mehrere Fälle 
wie früher, 3. B. die fämmtlichen Fideicommiffe Aber 
wir haben doch auch ganz abgefehen von dem eigenthüm⸗ 
lichen f. g. Oralfideicommiſſe, entfchieden noch rein forms 
loſe letztwillige Verfügungen mit juriftifher Wirkung. 
So nehmen 3:8. ſämmtliche neuere Lehrbücher mit Recht 
an, daß der Widerruf eined Vermächtniſſes, welcher 
jedenfalld als ultima voluntas eine exceptio doli ers 
zeugt), an Feine Form gebunden fe. Eben fo kann 
nach der richtigeren Anficht Dad Verbot der Eollation in 
jeder beliebigen Form auögefprochen werden o3). So betradys 
tet ferner 3. B. Rudorff%) dad Verbot der Inventari⸗ 
firung des Nachlaſſes ald eine formlofe lektwillige Ver⸗ 
fügung, während freilih dad Oberappellationsgericht im 
. 613 Die genauere Eregefe der einfchlagenden kaiſerlichen Con⸗ 
ſtitutionen wird in $. 1512. geliefert werben. 
62) L. 3..8.11. L. 4. D. de adım. legat. (AXXIV. 4.) 
vgl. mit L. 13. 22, 29. 31. $. 2. D. eod. 

63) ©. Mein Reit ber Collation (Heidelberg 1842.) 
©. 394 — 396. 

64) Das Recht der Bormundfchaft 2. Th. ©. 245. 
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Eaffel dafür wenigſtens die Codicillarform erfordert 65), 
eine Controverfe, weiche nad) der dieffeitigen Darftellung 
einfady) dadurch bezeichnet werden fann: ob dad qu. 
Verbot zu der zweiten oder dritten Klaſſe der letztwilli⸗ 
gen Berfügungen gehört? 

Wenden wir und nun zum Gchlufle no zur Ber 
grifföbeftimmung der Codicille, fo iſt und zuvörderft aus 
Dem Alterthume eine intereflante Stelle von Iſi dorus 66) 
überliefert, welche augenfcheinlich aus einem älteren Schrift: 
ſteller gefhöpft fein muß, und für und um fo wichtiger 
wird, da wir feine Definition des Codicilled von einem 
claſſiſchen Zuriften befigen. Die amgegogene Stelle lau⸗ 
tet folgendermaßen: 

Codicellus$’), ut veteres ajunt, sine .dubio ab 
auctore dietus, qui hoc scripturae genus instituit. Est 
autem scriptura nulla indigens solennitate verborum, 
sed sola testatoris voluntate qualicunque seripturae 
pronuntiatione expressa, cujas beneficio volmtatibus 
defunctoram constat esse subventum propter legalium 
verborum difhenltatem aut certe propter mecessitatem 
adhibendorum solennium, ita ut ‘qui scriberet et?) 
ütelum ejusdem seripturae codicellum vocet. Sicut 


65) Gtrfppelmann Reue Sammlung bemerfensweriber 
Entkgeidungen des Dberappellationdgerichtes in Caſſel. 
4.75. 1. Abth. Nr. 8. 5.29. Not. 13. u. &,37 — 39, 

66) Origines Lib. V. cap. 24. $. 14. (6.156. u. 157%, 
der Ausgabe von F. W. Orro, welde fih in bem 
3. ©, bes von Fr. Linnemann Herausgebenen Corpus 
grammaticorum latinorum veterum findet.) 

67) Die Form codicellus, welde in unferen Rechtöquellen 
nirgends vorkommt, iR wahrſcheinlich ein Spanischer Pro- 
vincialismus, indem Iſidor (+636.) zur Zelt ber Ab⸗ 
faffung feiner Origines Biſchof von Sevilla war. 

68) Die von Dtto verworfene Lesart bed Zittauer Gober: 


* 
a 
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autem codicellus fit vice testamenti, ita epistola®%) 
vice eodicellorum. | 
Wir haben bier in der möglihfien Kürze zufam- 
mengedrängt die Erflärung des Namens, Weſens und 
Zweckes der Eodicille. Der Name wird auf den Urhe⸗ 
ber des Codicilles zurüdgeführt, und ed hat allerdingd 
große Wahrſcheinlichkeit für fih, Daß Lentulus in der 
feinem Teſtamente binzugefügten Confirmationsclauſel ges 
rade den Ausdrud: codicilli, etwa in folgender Kormel: 
ꝓæi quos codicillos ad testamentum meum pertinentes 
zeliquero, valere volo?°)* gebraudt und dDadurd Ver⸗ 
anlaffung zu der Beibehaltung Ddiefer Bezeichnung gege: 
ben hat?!), welche denn auch meiftentheild ald Weberfchrift 
(titulas) für dieſe Art ven leßtwilligen Verfügungen be: 
nutzt wurde. Der Begriff des Eodicilld wird fodann 
nach dem zur Zeit der juriſtiſchen Claſſiker geltenden 
Rechte, mit befonderer Berüdfichtigung der Fideicommiſſe 
in den Worten: „nulla indigens solennitate verborum““ 
feftgeftellt, indem den Worten: „eodicellus fit vice tes- 
tamenti‘° wohl der tiefere Sinn zu Grumde liegt, Daß 


ita ut qui scribat titulum ete. paßt befjer in ben Zw 
fammenhang, als die von Otto aufgenommene Lebart 
im Terte. 

69) Weber ben Unterichied zwifchen epistola und codicilli 
wird in $. 1512. genauer gehandelt werben. 

70) Bol. 3. B. L. wis D, de fideic. Äibert. (XL.6.) L. 
19. D. A. &. (XAXIX.7.) L. 123. D. de V. S. (L. 16.) 

712) Die ungerecht harte Bemerkung von Schrader Note 
26, cit. in der Einleitung zum Titel: de codicillis: 
„Aliter sed ridicule Isidor, 1, c.“ berubt offenbar 
auf bem fonderbaren Mißverftändniß, daß Sfidor bier 
den Ramen des Codicills von dem Namen ſeines Ur⸗ 
hebers, etwa von einem Römer Namens Codicillus 
habe ableiten wollen! 
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in einem Codicille feine Anordnungen über die directe 
Erbfolge getroffen werden fünnen. Denn da die Erb 
einfeßung dad dimracteriftiiche Merkmal des Teftamentes 
it, fo fann Diefe in einem Coditille, was nur Die Stelle 
ded Teſtamentes vertreten foll, nicht vorgenonmmen wer: 
den, indem widrigenfall® dad Codicill zu einem Teſta⸗ 
mente werden würde Als Zweck des Godicilld wird 
endlich Vie Emanripation der legten Willenderflärungen 
von den biöperigen Formen und Formeln, namentlich 
von den Mancipationdfeierlichleiten („propter necessita- 
tem adhibendorum solennium*‘) angegeben, deren Beo⸗ 
bachtung in vielen Fallen ſchwierig oder geradezu unmoͤg⸗ 
lich war. 

Eine zweite Definition finbet fih bei Theophi⸗ 
Ind”), aus welchem fie dann in die Bafllifen 5) und 
m Harmenopulus?N Handbuch übergegangen ift. 
Diefe Definition lautet folgendermaßen: „wöinsAlos ös 
Earıy EAsmoüs iv Hasyay yvwuys reorarwpos!ta) Avamiy. 
pwoıs, und nad) der Ueberfegung von Reit: est autem 
codicillus imperfectae in testamento sententiae testatoris 


12) Paraphr. Graeca Inst. ad pr. h. t. (II, 25.) 

73) Lib. XXXVL Tit. 1. Conat. 1. Cin der Ausgabe von 
C. W. E. Heimbad 3. Th. ©. 642.) 

74) Wooyxsıpov vopwv Lib. V. Tit.7. 9.3, — Der grie- 
Hilde Grammatiker Manuzı MoscHoruLus (Aber befien 
muthwmaßliche Lebenszeit Zr. Schöll Beichichte der grie⸗ 
chiſche Literatur uͤberſezt von Binder 3. Th. (Berlin 
1830) S. 176 — 178. zu vergleichen if) befinirt in 
feinem Werke: wepı axeöwv das Codicill auf ähnliche 
Weiſe, als 4 ööpIwars rjs Öadynys b. h. als Ver⸗ 
befierung des Teſtamentes. ©. bie Wiener griechifche 
Ansgabe des gedachten Werkes megi axysöav vom 3. 
1773. ©. 81. 

143) Basil. L c.: roü ÖharıJenevou. 


J 
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suppletio. Sie umfaßt indeffen nur dad teftamenta- 

rifche Codicill, indem Theophilus erft in $. I. die- 

ſes Titels zu den Inteſtatcodicillen übergeht, ohne eine 

genauere Definition Derfelben zu geben?®). The ophilus 

Tonnte aber mit Recht dies teſtamentariſche Codicill als 

eine voraufgehende oder nachfolgende Ergänzung des 

Teftamented cdharacterifiren. Denn eine ſolche auch nady- 

folgende Ergänzung kann niemald ein Teſtament fein, 

indem ein zweites Teflament dad frühere ftetd aufhebt, 

75) Sn L. 21. 8.3. C. de testam. (VI. 23.), welche aus 

Nov. Theodosii IL Tit. XVI. $. 7. (Jus civile an- 

tejustin. ed. Berol. P. Hi. p. 1253. und im Suppfe- 

menibande zu Hänels Nusgabe des Codex Theodos. 

im Bonner Corp. jur. civil. antej. 1844. ©. 64.) 

entlehnt iR, vwolrb das Inteſtatcodicill als voluntas ul- 

tima intestati bezeichnet. Denn bie Anſicht Mühlen 

bruch's im 38.3. bes Gomment. 8.1430. S. 365 — 

402., baß das in biefer Stelle behandelte |. g. testa- 

mentum posterius imperfeotum zu Gunſten ber im 

früheren Teftamente übergegangenen Snteflaterben nicht 

als ein mit ber eigentbümlichen Kraft der Ruption des 

früheren Teftamentes verfehenes Inteftatcodicit, ſondern 

als ein wahres privifegirted Teftament zu Gunften bee 

gedachten Berfonen aufrecht erhalten werde, halte ich durch 

Die Ausführungen in v. Van gerow's Leitfaden für Pan⸗ 

beften» Borlefungen 2.8. $. 460. S. 205— 208. für 

vollſtaͤndig widerlegt. Kür bie bieffeitige herrfchende An⸗ 

fiht haben Ah auch noch in neuerer Zeit erflärt: 

Rophirt Lehre von den Bermächtnifien Vd. 1. ©. 44. 

9. Holzſchuher Theorie und Caſuiſtik bes gemeinen 

Civilrechts 2. Bd. 1. Ath. S. 670. zur 6. Frage. Die 

abweichenden Anſichten von Bfotenhauer in Linde's 

Zeitſchrift Bd. XVE Abh. 1. S. 1—27. und 8. Witte 

in Weiske's Rechtslericon Th. 2. ©. 671. Rot. 8. 
werden in 8. 1514. genauer geprüft werben. 


/ 
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daffelbe aber niemals ergänzen Tann, während in einem 
Codicille Rahträge zu einem früheren Teſtamente ges 
macht werden können. Dagegen vermißt man freilich in 
diefer Definition eine Hindeutung auf die nach Juſtinia⸗ 
neifchem Rechte aud) zur Errichtung eined Codicills noth⸗ 
wendigen Solenmitäten. Sn. diefer Beziehung ift gerade 
ein bedeutender Unterſchied zwiſchen Dem Codicille in der 
erften und in der zweiten Periode, welcher bei der Bes 
griffsbeſtimmung nicht übergangen werden darf, Unter 
Berüdfichtigung der früheren Erörterungen Fönnen wir 
Daher die gegenwärtige Ueberfidht mit folgender Begriffes 
beſtimmung beſchließen: 
Codicill bedeutet: 
in der erſten Periode: diejenige Urkunde, welche 
eine die directe Erbfolge nicht berührende letzte 
Willenserklaͤrung enthält; 
in der zweiten Periode: die in der gehörigen 
Form abgelegte die directe Erbfolge nicht be⸗ 
rũhrende letzte Willenserklaͤrung ?6). 


76) Gine Critik der vielfach verſchiedenen Definitionen der 
Codicille würbe bier begreiflicherweiſe zu weit vom Ziele 
abführen. Deßhalb mögen nur bie Definitionen bee 
beiden größten Romaniften des 16. Jahrhunderis er» 
wähnt werben. Jac. Cusacıus ad L. 15. D. h. t. 
in Tract. ‘II. ad Africanum (Opp. ed. Lugd. 
1614. Tom. IE p. 1880.) befinirt dad Cobicill ale: 
intestati veluntas vel testamenti sequela minus so- 
lennis, und in den Paratit. ad Cod. Fit. de codic. 
(Opp. Tom. HE p. 122.): codicilli sunt intestato- 
ram vel testatorum vosuntates quaedam nudae nullis 
subnixae solennibus juris. — Hug. DonzLLus com- 
ment. jur. eivil. Lib. VEL cap. 18. giebt dagegen 
folgende Definition; codicilli sunt volantatis supre- 
mae imperfecta testatio de eo quod quis post mor- 


4, 


30 29, Buch. 7. Tit. 6 1510. 


| 5. 1510. | 
Allgemeine Erforderniſſe der Gültigkeit ber Godicille. 


In dem gegenwärtigen Paragraphen kommen die 
allgemeinen Erforderniffe der Gültigkeit der Codicille zur 
Sprade. Da Xeftament und Codicill unter Denfelben 
Sattungsbegriff fallen, fo muß nothwendigerweife ein 
gewifier Theil diefer allgemeinen Erforderniffe den Teſta⸗ 
menten und Codicillen, oder überhaupt den legten Wit 
Ienderflärungen gemeinfam fein. Diefe gemeinfchaftlichen 
Beftandtheile auf der einen Seite, und Die Befonderhei- 
ten bei Eodicillen auf der anderen Geite hervorzuheben 
ift Daher die natürliche Aufgabe der nachfolgenden Dar: 
ftellung. | 

Das erfte bier zur Sprache gebrachte Erforderniß 
iſt die ſ. 9. active Teftamentifaction?”) auf Seiten des⸗ 


jenigen, welcher dad Codicill errichtet. Wir haben in 


Diefer Beziehung zuerft die Regel, dann die davon vors 


m 





fommenden Anwendungen und endlich die ſcheinbaren oder 


wirflihen Ausnahmen derfelben zu betrachten. 


Die Regel ift hier eine den legten Willenserflärun: 


gen gemeinfame, und lautet in ihrer Anwendung auf 
Eodicille folgendermaßen: Nur derjenige fann ein 
Eodicill errihten, weldher die fi g active Ze: 
Ramentifaction befigt. Die von den römiſchen Ju⸗ 


tem suam fieri velit nom in hoc parata, ut es- 


set testamentum, (Po. ALTAMIRANUS ad L. 14. D. 


h, t. in Tract. VHL quaest. ScazvoLae (MEERMAN 


thes. T. IL p. 477.) führt ſaͤmmtliche drei Definitionen, 


jedoch ohne Erwähnung ihrer Urheber, auf) 
Bon ber f.g. activen Tefamentifaction behuf Errichtung 
bes Teftamentes ift im 33. Th. bed Comment. 8. 1404; 


7 


wo, 


S. 347—420, unb im 34. Th. $. 1407. S. 5 149. 


genauer gehandelt worden. 
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riften Diefer Regel gegebene Saffung: codieillos is de- 
mam facere potest, qui et testamentum facere po- 
test?®) oder: codicilli totiens valent quotiens quis 
testamentum fäcere potuit??), war indeffen dadurch 
zweidentig, daß der Ausdruck posse gleichmäßig auf die 
faktiſche wie die furiftifche Möglihfeit der Teftamentds 
errichtung bezogen werden konnte. Deshalb feht Pans 
lus in der zulegt erwähnten Stelle ausdrücklich erläus 
ternd hinzu, DaB ed nur auf Die f. 9. active Teſtamen⸗ 
tifaction anfomme, und daß daher auch Jemand gülts - 
gerweife ein Codicill errichten könne, welchem die fak⸗ 
tifche Möglichlert der Teflamentderrichtung wegen Mans 
gel der nothwendigen 7 Teſtamentszeugen fehle. 
Uebrigend ergibt ſchon die allgemeine Faſſung der 
Regel, daß ſich diefelbe nicht bloß auf die mit dem Te⸗ 
ſtamente ſtehende und fallende teftamentarifche, fonderm 
auch auf die Inteſtatcodicille erſtrecken muß. Ja 
es kann hiefür ſelbſt ein ſpecieller Beweis durch die ein⸗ 
zelnen Anwendungen dieſer Regel geführt werden 20). 
Bir finden nemlich in den Quellen unſere Regel in den 
manmiafaltigften Anwendungen befolgt, fo zunächſt 
Erftend: bei den Wahnfinnigen ®!). Bemerkenswerth 
it bier insbefondere ein Refeript, in welchem die Kaifer 
Diveletian und Marimian fid) über Die Bemeidlaft 
folgendermaaßen auögefprochen haben®*): Ne codicillos 


78) L.6. &3. D. A. 2. (XXIX. 7.) aus Mancıanus 
Kb. 7. Inst. entlehnt. 

79 L8 8. 2. D. A. & aus Paulus liber singul. de 

hurèe codicill. excerpirt. 

80) ©. insbeſondere Rote 21. der folgenden Centurie. 

81) L. 2. 8.3.D. A. c. — Bol. hiezu Rote 82. ber fol» 
genden Genturie und ben 33. Ih. bes Comment. $. 
1404. a. ©. 354 — 358. 

82) L.5. C. A. t. (VI. 86.) 
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quidem furentem posse facere cèrtissimò juris est. Si 
igitur scriptura velut codicillorum patris tui fuit prolata, 
ut aliquid ex hac peti possit, asseverationi tuae, men- 
tis eum compotem fuisse negantis, fidem adesse pro- 
bari convenit: Der in dem angeblichen Codicille (scrip- 
tura velut codicillorum) SHonorirte hat alfo nicht zu 
beweifen, daß der das Codicill hinterlaffende Erblafier 
zur Zeit der Errichtung deſſelben bei Verftande geweſen 
fei, fondern die aus dem von ihr als Acht anerkannten 
Eodicille ald Erbin ihres Vaters in Anfprucd genommene 
Tochter hat zu beweifen, daß ihr Vater damals geifteds 
abwefend mwar23). Die nothwendige Vorausſetzung, von 
der man freilich bei dieſem Nefcripte ausgehen muß, ift, 
Daß der Vater der Quärentin ald furiosus noch nicht 
unter Curatel geftellt war. Denn dann hätte noth- 
wendigermweife die im Codicill Honorirten die Beweislaft 
dahin getroffen: Daß der Erblaffer in einem lichten Zwi⸗ 
fhenraume dad Codicill abgefaßt habe). Eine andere 


83) Die Proceſſualiſten ftellen daher gerade unter Berufung 
auf dad obige Reſcript, die allgemeine Regel auf: daß 
ber Beweisführer nicht den Beweis bet in abstracto 
- oder generell wefentlichen Erforberniffe, fondern nur bie 

dem in Frage fiehenden Rechtögeichäfte eigenthuͤmlichen 
oder concret wefentlichen Erforbernifie zu beweifen hat. 
A. D. Weber Verbindlichkeit zur Bewelsführuug im 
Civilproceß. Abſchn. VE 5.18. ©.168.fgg. (in der von 
Heffter beforgten 2. Ausg. Halle 1832.) und dazu 
Heffter in den Zufägen S. 277. Bethmann⸗Holl⸗ 
weg Berfuche über einzelne Theile der Theorie des Ci⸗ 
vilprocefied. (Berlin 1827. S. 336. Rechtsfpruͤche u. 
Gutachten ber Juriſtenfacultaͤt zu Rofod. (Berlin 
1846.) ©. 5. 
. 84) ©. den 33. Th. des Comm, 9,1404, a, S. 357. Note 73, 
und S. 244, Rote 79, 
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intere Fante Durchfũhrung dieſer Anwendung werden wir 
unten bei dem mit der f. g. Codieillarclauſel verſehenen 
testamentum inofhciosum fennen lernen ®). 

Eine zweite Anwendung treffen wir bei denjenigen 
Perſonen an, melden der zum Teſtiren erforderliche 
Status mangelt 86), fo namentlid) bei Den Sklaven ?7), 
den Kriegsgefangenen 2), den aqua et igmi Synterdicir: 
ten 39), Den Deportirten 99%) und den Hausfindern 91). In 
mehreren der hier citirten Stellen ift zwar nur ausdrück⸗ 
lih von der Unfähigkeit zur Errichtung eined Fideicom⸗ 
miffeö wegen Wangel der f. g. activen Zeftamentifaction 
die Rede. Allein wer nidyt einmal ein Fideicommiß, 
welches im römifhen Rechte in jeder Hinſicht fo fehr 
begünftigt war; errichten fann, Tann um fo weniger ein 
Legat oder eine fonftige letztwillige Anordnung treffen, 
und ift eben deßhalb zur Erriditung eines Codicilles un: 
fähig, weil er im demfelben feine wirkſame letztwillige 
Verfügung niederfchreiben Tann. Wo Daher Jemandem 
dad jus fidei committendi abgefprocdhen wird, ift ihm 
dadurdy ſtillſchweigend aud Dad Recht zur Errichtung 
eined Codicilles abgefproden, wie man namenflicdy ganz 
deutlich aus der Vergleihung der L. 1. $. A. mit $. 5. 
D. de leg. DIL (XXL) abnehmen kann, 

Eine dritte Anwendung findet ſich endlich in fol 


35) Bel. vorläufig L. 13. D. de inoff. test. (V.2.) L.36. 
D. de leg. IH. XXXII.) 

867 Ruͤchſſichtlich der Teſtamentserrichtung vgl. darüber ben 
34. Th. des Comment. $. 1407. ©. 53—147. 

87) L. 1. 8. 1. D. de leg. IIT. (XXX) 

88) L. 7. pr. D. h £ CKXIE. 7) L.12.65.D. de 
captivis (XLIX. 14.) 

89) L. 1. $. 2. D. de leg. III. (XXXII.) 

9%) L. 1. 8. 2—5. D. eod. 

91) L. 1. $. 1. D. eod. 

Bein, Recht der Codicille. Wk C 
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"gendem" Fragmente aus dem Yen Bude der Digeften 


des Marcellud9). 


Arısto negavit, valere codicillos ab eo facto, 
qui paterfamilias necne esset, ignorasset. 
ULrsanus notat9): nisi veteranus9*) fuit; 
tunc enim et testamentum valebit 


mit welcher Stelle fofort folgendes aud Ulpians 45ſtem 
Bude ad edietum entlehnte Fragment 9) zu verbinden ift: 


92) L. 9. D. A. t. XXX. 7.) 

93) Ueber Ulpians Noten zu Marcellus Digeften vgl. 
Zimmern Rechtögefchichte 1. Bd. $. 96. Anm. 24. 

94) Auffallend ift es, daß Ulpian bier nur ben veteranus 
unb nicht auch den im astiven Dienfte befindlichen miles 
erwähnt, von welchem doch bad Nämliche gelten muß. 
Erklären läßt fich dies auf zweifache Weiſe. Entweder 
hat Ulpian wirklich, wie bei ähnlichen Veranlaſſungen: 
nisi miles vel veteranus geichrieben (vgl. L. 114. pr. 
D. de leg. I. L. 6. $. 13. D. de injusto rupto 
XXVIN. 3.) und die Worte miles vel find burch Zufall 
ausgefallen, oder Marcellus hatte ſchon in bem Vor- 
hergehenden vom miles gehandelt, und hatte in biefer, 
mit Ulpians Anmerkung verfehenen Stelle, ausbrüd- 
ih nur ben paganus im Auge. Dann war freilich 
nur ber veteranus zu erwähnen. — Franc. ConNANUS 
comment. jur. eivil. Lib. IX. cap. 6. (ed. BissZ. 
1557. p.988.) will hier unter dem veteranus, um ber 
bei Note 5 der folgenden Genturie zu berührenden Schwie= 
tigkeit zu entgehen, den ſchon feit längerer Zeit im 

activen Dienfte befindlichen miles, im Gegenſatze zu 

bem Recruten (tiro) verftehen, welcher ſich noch Fein 
peculium castrense als Objeet einer Erbſchaft babe 
erwerben Fönnen, eine Erklärung, welche wohl feiner 
ernfllihen Widerlegung bedarf. 

95) L. 11. $. 1. D. de test. mil. (XXIX. 1.) 
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Si miles incertus, an sui juris sit, testamen- 
tum fecerit, in ea conditione est testamen- 
tum ejas , ut valeat: nam) et si incerftus, 
an pater suus vivat, testamentum fecerit, 
testamentum ejus valebit. 

Diefe Stellen find von jeher vielfach mißverftanden 
worden, indem ſowohl Streit über Inhalt und Umfang 
der Darin berührten Regel ald audy der darin befindlichen 
ſcheinbaren Ausnahme berrfht. Auch die beiden neueften 
Erflärer diefer Stellen, nämlih v. Buchholtzꝰ) und 
Miüplenbruh9) find noch Durd die Annahme, Daß 
eö fich bier um ein jus singulare oder privilegium zu 
Gunſten der Soldaten handelt, irre geleitet worden. Daß 
eigentliche Sahverhältniß ift vielmehr folgendes. Die f. g. 
active Teftamentifaction ift unter Anderem auch durch die 
Ueberzeugung von der Fähigkeit zum Teſtiren bedingt 9). 
Ulpian fagt in dieſer Beziehung ganz allgemein: quia 
nec testari potest, qui an liceat sibi testari dubitat !00). 
Der Zweifel des Erblafferd über dad Vorhandenſein ded 


96) Der bier mit nam beginnende Sah iſt fchon in dem 
erftien Sape mit enthalten, und infofern Tönnte man 
dem Suriften eine Tautologie zum Vorwurfe madhen. 
Allein man fann das Berhältniß der Saͤtze fo auffafien, 
daß and dem in dem zweiten Sabe enthaltenen von ber 
Praris anerlannten fpeciellen Halle bie in dem er⸗ 
Ken Sage mihaltene generelle Regel abſtrahirt if. 

97) Inriſtiſche Abhandlungen (Königsberg 1833.) ©. - 
397 — 399. 

98) Im 42. Th. des Comment. ©. 89. nr. 3. 

99 Urriası Fragm. Ti. X $11.— L. 14. 15. 

i D. ges testamenta facere (XXVII. 1) L. 1. pr. - 

D. de eg. III. (XXX) — Bol. ud Gluͤck 
im 33. Ih. des Comment. 6. 1404. ©. 348. fg. 
100 L 1. r i. f. D. de deg. III. XXI) 
62 


} 
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f. 9. status libertatis und civitatis in feiner Perfon war 
nun ftetd ein Zweifel über die Fähigkeit zum Zeftiren, 
weil Sflaven und peregrini nicht teftiren fonnten. Eben 
fo war der Zweifel über den f. g. status familiae d. 5. 
über den Umftand, ob der Erblaffer Haudvater oder Haus⸗ 
fohn fei, auch ein Zweifel über die Fähigkeit zum Teſti⸗ 
ren, da Haudföhne nicht teftiren fonnten!). Allem dies 
lettere war doch nur bei dem paganus der Hal. Denn 
"der Zweifel über den f. g. status familiae ift 
bei dem Soldaten überall fein Zweifel über 
die Fähigkeit zum Teftiren. Denn ein Soldat fann 
teftiren, er mag Haudvater oder Hausfohn feyn?), indem 
in dem leßteren Galle fein peculium castrense das Object 
der Erbfchaft bildet’). Stellen wir Daher die Regel auf: 


1) S. Note 91. der vorigen Genturie. 

2) Pr. 3. quib. non est permiss. (II. 12.) — Uı- 
PIANIı Fragm. Tit. XX. $. 10. — Deshalb heißt 

es in L. 6. 8. 13. D. de injusto rupto (XXVIII. 3.), 
daß ber filiusfamilias miles quantum ad testandum 
pro patrefamilias tenetur. Vgl. darüber den 34. Th. 
bes Comment. $. 1407.a. ©. 102. fgg. 

3) Wenn der Soldat barüber zweifelt, ob er Hansvater 
oder Hausfohn iſt, fo iſt er allerdings darüber im Un⸗ 
gewifien, ob fein Erbe, falls er jetzt in dieſem Augen⸗ 
blick verKürbe, nur fein peculium castrense oder auch 
das fonftige etwaige Bermögen (was z. B. ber Soldat 

- von feinem ohne fein Wiflen verftorbenen Water als 
suus heres ererbt hat) befommen wird. Gebt er ihn 
defienungeachtet ohne Befchränfung zum Exben ein, fo 
befommt der Erbe den gefammten Nachlaß, wie er ihn 
erhalten haben würde, wenn der Soldat fi geradezu 
noch für einen Hausfohn gehalten hätte. L. 19. $. 2. 
D. de castrensi peculio (AÄLIX. 17.) Als Soldat 
hätte ev aber freilich das Recht, feinen Erben nur auf 
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Ber über feine Faͤhigkeit zum Teſtiren zweifelt, darf nicht 
teftiren, fo leidet Diefe Hegel auf den Soldaten, welder 
merfelt, ob er Haus vater oder Hausſohn ift, gar Feine 
Anwendung, geſchweige, Daß- hier eine Ausnahme von Die: 
fer Regel, oder ein befondered privilegium für Soldaten 
vorläge. Daraus erflärt es fid) dann aud) einfach, Daß 
nad) der obigen Bemerkung von Ulpian aud ein filius- 
familias veteramus, der ald DBeteran .über fein pe- 
culum castrense nicht jure militari, fondern nur nad) 
Jus commune teftiren fann*), troß feined Zweifels über 
den ſ. 9. status familiae ein gültiges Teſtament errichtet, 
obgleich die veterani regelmäßig die privilegia militum 
nicht genießen). Denn der Zweifel über den ſ. g. status 
familiae ift für Diefen filiusfamilias veteranus überall fein 
Zweifel über feine Fähigkeit zum Teſtiren, und die Bes 


einen gewiflen Bermögensbeftandibell 3.8. nur auf bas 
peenlium castrense einzufegen. L. 11. 8. 2. L. 13. 
pr. D. de testam. milit. (XXIX. 1.) und man müßte 
in dem vorliegenden Falle, wenn der Soldat, troß feines 
Zweifeld, ben Erben ausdrücklich nur auf das pecu- 
lium castrense zum Erben eingefeßt hätte, ohne Zwei⸗ 
fl annehmen, daß er Ihn von dem übrigen Vermögen 
habe ausichließen wollen. 

4) g.3.J. de milit. test, (MI. 11.) L. 20. pr. D. de 
testam. milit. (XXIX.1.) L.2. D. ad Jeg. Falecid. 
(AXXV, 2.) L. 19. 8.2. D. de casirensi peculio 
(ALKX. 17.) 

9) Gerade biefer Umfand, und bie vom TeRamente der 
Beteranen ausdruͤcklich handelnden Stellen ber Note 4. 
haben ben Franc. Conwanus, welder es nicht zu er⸗ 
tären wußte, wie in bem im Terte erwähnten: Kalle 
die veterani bo) an einem privilegiam militum Theil 
nehmen follten, zu ber in Rote 94. der vorigen Gen- 
turie erwähnten eigenthümlichen. Interpretation veranlaftt. 


88 20. Buch. 7. Tit. $. 1810. 


fugniß, trotz dieſes Zweifels, zu teſtiren, kann daher nicht 
auf einem beſonderen privilegium beruhen. 

Dieſer einfache Zuſammenhang iſt indeſſen aus fol⸗ 
gendem Grunde verkannt worden. Die römiſchen Juriſten 
drücken nämlich die obige Rechtsregel auch folgendermaaßen 
aus: de statu suo dubitantes vel errantes testamen- 
tum facere non possunt‘), offenbar, weil der Zweifel 
über den status der hauptfächlichfte und häufigfte Anwen: 
dungsfall der obigen Regel war. Bei diefer Faſſung der 
Regel wird man nun freilich genöthigt, bei dem über fei- 
nen status familiae zmeifelnden Soldaten eine Aus: 
nahme zu maden, und fann dadurch leicht verleitet wer: 
den, diefe Ausnahme Dann wieder auf ein befondered Pri- 
vilegium der Soldaten zurüdzuführen, flatt Die Ungenauig⸗ 
feit diefer Faſſung der Negel anzuerkennen, und ihr die 
obige, genauer gefaßte und motivirte, zu fubftituiren 7). 

Wirklich hat fih aud Mühlenbruch a.a. O. bier: 
durch zu der Annahme verleiten laffen, DaB nur ein Zwei- 
fel über Die drei f.g. status civiles, nicht aber über fons 


6) L. 15. D. qui test. facere (XXVIIL 1.) Vgl. UL- 
erIAM Fragm. Tit. XX. 8. 11. und L. 14. D, qui 
test. facere (XXVIH. 1.) — Ueber bie technifche 
Bedeutung bed MWorted status in diefer und ähnlichen 
Stellen vgl. die trefflichen Unterſuchungen in v. Sa⸗ 
viguy’s Syſtem 2. Th. S. 447. fog. insbeſ. S.469. 
Bei der juriftifchen Verarbeitung ber von den roͤmiſchen 
Zuriften aufgeftellten Rechtöregeln, barf man nie bie 
Bemerkung des Baulus in L 1. D. de A. J. (L. 
17.) überfehen, daß bie wahre Bebentung ber Rechtes 
zegel nicht darin befiehe: ut ex regula jus sumatur, 
fondern umgekehrt: ned ex jure, quod est, regula 
fiat; und insbefondere muß man bie Schlußworte: quae 
simul cum in aliquo vitiata est, perdit officium 

sunm beberzigen. 


7 
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fige, die Teſtamentsfähigkeit befchränfende Gründe die f. g. 
active Xeftamentifaction aufbebe‘). Allein einen inneren 
Grund für einen foldyen Unterfchied bat Mühlenbruch 
nicyt anzugeben vermocht; er hat Dabei geradezu die oben 
in Note 198. citirte Stelle von Ulpian in ihrer ganz 
allgemeinen Faſſung überfehen, und bei diefer Beichrän- 
fung der Regel auch die anfcheinende Ausnahme bei den 
Soldaten nicht zu erklären gewußt, fondern ald ein be 
ſonderes Privilegium vderfelben behandelt. Mit mehr Recht 
haben deshalb Die neueren Pandektiſten Puhta und 
v. Bangeromw!o) der in Frage ftehenden Regel die obige 
allgemeine Faſſung gegeben. 

Eben fo wenig ift aber ferner auch die Anſicht Müh⸗ 
lenbrudy’& und Anderer 11) zu billigen, daß der Soldat 
au trotz des Zweifels über den f. g. status libertatis 
und eivitatis habe teftiren fünnen, und noch verwerflicher 
it die Anſicht, Daß der Soldat troß jeded Zweifels über 
irgend einen Die Teſtamentsfaͤhigkeit befchränfenden Grund 
tefiren könne12). Richtiger haben v. Buchholtz (Note 


8) Demmach würde alfo z. B. ein Muͤndiger, welcher aber 
über die Erreichung bes zur Teſtamentserrichtung noth⸗ 
wenbigen Alters im Zweifel iR, ‚gültig teſtiren Finnen. — 
Uchrigens heilt Muͤhlenbruch diefen Jerthum auch 
wit anderen Juriſten, 4.8. Goͤſchen Borlefungen über 
das gemeine Civilrecht. 3. 3b. 2. Abth. $. 789. ©. 35. 
Not. 2. 3. v. Holzſchuher Theorie u. Gafuiſtik des gem. 
Civilxechts 2. Bd. 1. Abih. eipzig 1845.) G. 825. 

9) Pandelten 8. 462. Rote e. 

10 Leitfaben für Pandeltenvorleſungen 2. Ib. 8. 428. a. €. 
(S. 83.) 

11) Goͤſchen Vorleſungen über das gem. Civilrecht. 3. Bd. 
2. Abth. 8. 897. S. 285. Rote 2. v. Holzſchuher 
a. a. O. 


12) Schweppe das romiſche Prwatrecht, fortgeſetzt von 
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97 oben) und v. Bangerow (Note 10) died nur bei 
dem Zweifel über den f.g. status familiae angenommen 13). 
Denn einmal reden die beiden vbigen Stellen gerade nur 
von dieſem Zweifel, und fodann fehlt, wad Mühlen: 
bruch eben überfehen hat, die Hauptbedingung einer 
analogen Anwendung diefer Stellen auf den f. g. status 
libertatis und civitatis, indem nicht eadem ratio vorhan⸗ 
den if. Der Zweifel über den f. g. status familiae iſt 
nämlich bei dem Soldaten fein Zmeifel über die Fähig⸗ 
teit zum Teſtiren, der Zweifel über den f. g. status li- 
bertatis und civitatis würde aber gerade ein folcher fein. 
Mejer 5. Bd. 8. 784. ©. 36. Note 8. 8.787. S. 44. 
Note 12. Auch Puchta a. a. DO. fcheint eine ſolche 
Ausnahme bei Soldaten ganz allgemein zulaflen zu 
wollen; vielleicht hat er aber doch nur an ben |. g. 
status familiae gedacht. Im erſten Falle trifft ihn die 
Bemerkung im Terte; im zweiten das in ber folgenden 
Note gegen v. Vangerow's Darſtellung gerichtete 
Bedenken. 
v. Buchholtz Hat diefe richtige Anficht freilich mit Uns 
recht baburch begründet, daß obige Stellen nur von bem 
f. g. status familiae redeten, und ein Privilegium nicht 
analogiſch ausgedehnt werben bürfe. — Auch bie Dar⸗ 
flellung bei v. Bangerow a. a. D. iſt infofern nicht 
ganz genau, 'ald er zuerft die Regel aufftellt: „baß 
auch derjenige fein gültiges Teſtament machen Tann, 
welcher zwar bie testamentifactio hat, aber über das 
Borhandenfein derfelben im Ungewiflen fR* und dann 
binzufügt, daß von biefer Regel eine „Ausnahme“ 
bei ben Soldaten vorkomme, indem bdiefe gültig teſtiren 
können, wenn fie auch zweifelhaft find, ob ſie aui juris 
ober: filiifamilias find.” Denn biefer Fall ift feine Aus. 
nahme, fondern fteht außerhalb der Sphäre der 
obigen. Regel. 


13 
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Bir möffen daher an der Regel, daß die Faͤhigkeit zum 
Teftiren durch Die Ueberzeugung von dem. Dafein diefer 
Faͤhigkeit bedingt wird, als einer ausnahmsloſen und aud) 
auf Soldaten anwendbaren fefthalten 1). 

Bir haben jet zum Befchlufie dieſes Paragraphen ' 
unfere Aufmerkſamkeit noch auf die etwaigen Ausnahmen 
unferer Regel, die fcheinbaren und wirklichen zu richten: 

In der erfteren Beziehung treffen wir zuvörderft eine 
„nur ſcheinbare Ausnahme bei den Fideicommiſſen an, 
welche aber mehrere neuere Juriften!5) fälfchlich zu einer wirk⸗ 
lihen Ausnahme gemacht haben, fo daß fie Dadurd) für 
Das neuere Recht zu einer bedeutenden Modification un: 

‚ferer obigen Regel über die f. 9. active Teſtamentifae tion 
gelangt find. Ste behaupten nämlih, Daß im älteren 
Rechte zur Gültigkeit eined Fideicommiffed das Vorhan⸗ 
denſein der f. g. activen Teflamentifaction im Momente 
der Errichtung Ded Fideicommiſſes nicht nothwendig, daß 
vielmehr nur die Eriftenz delelben im Momente ded Todes 
des Erblaſſers erforderlich gewefen fei, und knüpfen hieran 
den Schluß, Daß Died mildere Hecht der Fideicommiſſe, 
ſeit der Verſchmelzung der Legate und Fideicommiffe durch 
Juſtinian:!60 zur allgemeinen Regel für fämmtliche Ber; 
mähtiffe geworden fei!”. 


14) Für eine neuere Gefepgebung Liegt freilich Grund genug 
por, bie Teſtirenden von biefer Feſſel zu befreien. 

13) Bucher Suftember-Banbelteng. 460. (3. Ausg. Erlang. 
1822.) Mühlenbrucd Lehrb. 3.3. 8.732. Rot. 2—4. 
Schweppe das röm. Brivatrecht, forigefegt von Meier 
5.80. $. 883. Burchardi Lehrbuch bes rom. Rechts. 
2.25. 3. Abth. S.1046. nr. 4. (Stuttgart 1846.) 

16) L. 2. C. commun. de legat. (VI. 43.) 

17) Diefe Behauptungen find auch mit ber regula Cato- 
niana bergeftalt in Berbindung gefebt worden, daß bie 
regula Catoniana überhaupt bei Fideicommiſſen nicht 
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Hiernach würde Denn auch für die Codicille die Regel 
aufzuftellen fein: daß zur Gültigkeit Des Codicilles nur 
Die active Teftamentifaction im Momente des Todes deö 
Erblaſſers erforderlich fei. 

Diefe Behauptungen find nun vor Allem auf fol: 
gende zwei aus Ulpiand Eab. L fideie.' entlehnte Stel: 


len 1%) geftüßt: 
Sed si filiusfamilias vel servus fideicommissum re- 


liquerit, non valet: si tamen manumissi!9) de- 
cessisse proponantur, constanter dicemus, fidei- 
commissum relictum videri, quasi nunc datum, 


gegolten babe, und daB deshalb durch die Verſchmelzung 
ber Legate und Fideicommiſſe bie regula Catoniana 
völlig aufgehoben fei. Vgl. z. B. Fr. Shöman Hands 
buch des Civilrechts 2. 3b. Abh.8. (Gießen u. Wetz⸗ 
lat 1806.) C. J. Guyet Mbhandlungen aus bem de 
biete bes Civilrechts. Nr. 5. Heidelberg 1829) Ich 
will indeſſen hier die regula Catoniana, über beren 
Bebeutung und Umfang bie Anſichten fo ſehr von ein 
einander abweichen, ganz aus dem Spiele lafien, ba 
ich eine genaue Darftellung doch erſt in 8. 1563. geben 


kann, und die Entſcheidung ber im Terte zur Sprache 


18) 
19) 


gebrachten Fragen doch vorzugsweiſe von der Interpre⸗ 
tation der dort angeführten beiden ‚Stellen abhängt. 
L.1. 8. 1. 5. D. de deg. ZIJ. (AXXIL) 

Vermöge eines nicht feltenen Sprachgebrauches werben 
bier die Ausbrüde: manumissus, manumittere, offenbar 
wegen ber theilweiſen Gleichheit ber Form bei der Ma⸗ 
numifiton und Gmancipation auch auf emancipirte 
Kinder bezogen. Siehe bie Weberjchrift und bie einzelnen 
Bragmente des Pandektentiteld: 5 a parente quss 
manumissus est (XXXVH. 12.) und DinKsEN 
Manuale latinitatis s. v. mamwmissus und smanı- 
mittere 8. 3. 
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cum mors ei contingit, videlicet si daraverit 


volantas post manumissionem. Haece utique 
nemo credet in testamentis nos20) esse probatu- 
ros, quia nihil in testamento valet quetiens ip- 
sum testamentum non valet: sed si alias fidei- 
commissum quis reliquerit 

und: 

Si quis plane in insulam deportatus codicillos ibi 
fecerit et, indulgentia imperatoris restitutus, iis- 
dem codicillis durantibus decessisset, potest de- 
fendi fideicommissum valere, si modo in eadem 
voluntate decesserit. 

Allein dieſe Behauptungen beruhen auf einem Vers 
fnnen des wahren juriftiichen Gehaltes und des Ber: 
haͤltniſſes dieſer beiden Stellen zu dem neueren Rechte. 
Als irrthümlich muß nämlich zunörderft Die Anficht be 
zeihänet werden, Daß Ulpian hier ine Con valescenz 
des von dem Hausſohn oder Sflaven wegen der man: 
genden activen Teſtamentifaction ungältig errichteten Syn; 
teftatfideicommiffes?') annehme. Wäre Died der 


0) Die in ber Ylorentina befindliche Regation: non ftatt 
bed nos ber Bulgatbandfchriften ift fchon :von Ant. 
Ausustinus Emendat. Lib. I. cap. 2. (bei Otto 
Thes. jur. Rom. T. IV. p. 1437.) als Schreibfehler 
angemerlt. Bol. S. A. Jauch medit, crit. de negat. 
pand. Flor. p. 124. 164. 

21) Daß der erſte Abſchnitt diefer Stelle auf ein Inteflat- 
fipeico mmiß zu bezichen if, ergiebt ſich aus ben 
Schlußworten: sed si alias fidelcommissum quis 
reliquerit, im Gegenfape gu dem voraufgehenden Sape: 
haec utique nemo credet in testamentis nos esse 
probatauros, Durch biefen von ben biöherigen Inter- 
preien noch nicht genügend exflärten Schlußfag unter- 
ſcheidet naͤmlich Ulpian swilhen einem Inteſt at⸗ 


⸗⸗ 
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Fall, fo müßte dad Fideicommig mit dem Momente des 
Eintritted Der activen Teftamentifaction, alfo mit der 
Emancipation oder Manumiffion ohne weitered gültig 
geworden fein, indem Der Begriff der Eonvaledcenz eben 


und dem in einem Teftamente bed Hausſohnes ober 
Sklaven errichteten Fideicommiſſe dergeftalt, daß das er- 
ſtere, aber nicht das letztere durch bie Fortdauer des 
Willens gültig werden fol. Dieſe letzte Entſcheibung 
kann nur darauf beruhen, daß Ulpian in der bloßen 
Fortbauer des Willens des Erblaſſers weiter nichts als 
bie Abficht, daB das qu. Fideicommiß fo gelten fol, wie 
68 errichtet if, ober m. a. WB. baB es als tefamen» 
tarifches Fideicommiß Ind Leben treten fol, findet. 
Dieß iſt aber unmöglich; denn ba das Teſtament ſelbſt 
nicht gilt, fo kann auch Feine einzelne teflamentarifche 
Anordnung als foldye ind Leben treten. — Ganz an- 
berö wuͤrde natürlich zu enticheiben geweſen fein, wenn 
bie Abficht des Erblaſſers auf die Umwandlung dieſes 
teftamentarifchen Fideicommiſſes in ein Inteſtatſideicom⸗ 
miß gerichtet geweien wäre. Ja, eine derartige Abſicht 
würbe ſchon dann anzunehmen gewefen feyn, wenn ber 
Erblaſſer mit der Nichtigkeit des Teſtamentes befannt 
geweien wäre, und nichts befto weniger ba6 ganze Te» 
flament oder einzelne Mnorbnungen befielben befätigt 
hätte. Dann wäre nämlich biefe Beftätigung als ein 
Inteftat-Univerfale oder Singularfideicommiß, und 
im alle der fchriftlidgen Bornahme als ein Inteſtat⸗ 
cobicill zu behandeln gewelen. Auf einen folchen Fall 
it die L. 1. C. 4. t. (VI. 36.) zu beziehen, welche 
in 6.1511. hinter Rote 76. erklärt worben if. — Auf 
eine eigenthuͤmliche Interpretation von Guyet (Rote 
17. eit.), welche aber zu genau mit befien Anſicht über 
ben Umfang der regula Catoniana zufammenhängt, um 
an biefem Orte genauer erörtert werben zu an werbe 
ih in 6. 1563. zuruͤfkommen. 
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darin befteht, DaB das wegen eined einzelnen Hinderniſſes 
ungültig errichtete Rechtögefchäft fofort mit dem fpäteren 
Beofallen diefed Hinderniſſes von felbit gültig wird 2%. 
Allein eine foldye Eonvaleöcenz kennt Ulpian nicht; er 
fagt vielmehr nur, daß dad Fideicommiß gültig Hinter 
laflen gewefen fen, wenn der auf Präflation dieſes Fidei⸗ 
commiſſes gerichtete Wille nad) der Emancipation 
oder Manumiffion fortgedauert habe”). Diefe 
Fortdauer des Willens ift nun aber gerade das zu dem 
rein negativen Erforderniffe der Convaledcenz, dem Hin- 
wegfallen des biöherigen Hindernifled, hinzufommende po⸗ 
ſitive Element, durch welches das Fideicommiß juriftifch 
erſt ins Leben gerufen wird. Dieſe Fortdauer konnte 
naͤmlich als eine von einem Teſtirfaͤhigen vorgenommene 
neue letztwillige fideicommiſſariſche Verfügung, Deren ns 
halt mit Dem Inhalte der früheren nichtigen Verfügung 
identiſch war, aufgefaßt und aufrecht erhalten werden, 
da zur Errichtung eined Fideicommiſſes nad) dem dama⸗ 
ligen Rechte jede einfache formiofe Willenserflärung hin- 
reichte). Deshalb wird denn aud) der eigentliche Zeit: 
punkt der Errichtung dieſes Fideicommifled von Ulpian 
mit den Worten: quasi nunc datum, cum mors ei 
contmgst , in den Zeitraum nach der durch Die Emancı- 
pation resp. Manumiffion erlangten activen Teftamenti- 
faction verlegt, und Damit verſchwindet denn jeder Schein 
einer für diefen Fall von unferer obigen Regel zuzulafs 
ienden Ausnahme. Uebrigens verfteht es ſich nad) allge; 
meinen proceflualifhen Grundfäßen von felbft, daß diefe 


22) ©. v. Savyigny’® Syſtem des Ho com. Rechts Bb. 
IV. 8. 203. S. 554. 
22 a) Diefe von Ulpian verlangte Sortdauer bes Willens wirb 
von Mühlenbruh a. a. O. ganz und gar Ignoritt, | 
23) ©. Rote 57, ber vorigen Centurie 
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Fortdauer des Willend eintretenden Falls wie jedes an⸗ 
dere Factum zu beweifen war”). Denn die Behauptung 
eined neueren Schriftfteller8”°), Daß diefe Fortdauer präs 
fumirt werden muſſe, infofern eine abändernde Dispoſi⸗ 
tion nicht beigebracht werden könne, da die Nicht-Eriftenz 
einer foldyen für den Willen des Teſtators unftreitig einen 
Beweis abgebe, läßt ſich in Feiner Beziehung rechtfertigen. 
Einmal ift nämlidy das bloße Stillſchweigen des Erblafjerd 
offenbar Fein concludented Factum der Beitätigung des 
Fideicommifled, der Erblafier kann eine Erklärung unter: 
‚Infien haben, weil er gar nicht mehr an das Fideicommiß 
gedacht hat, oder weil er an der Abgabe einer beabſich⸗ 
tigten Erklaͤrung Durch zufällige Umftände verhindert wor⸗ 
den ift, oder weil er dad Kideicommiß für entfchteden 
gültig oder aber ungültig, und deßhalb eine ausdrückliche 
Erklärung darüber für überflüffig gehalten hat, oder weil 
er endlich Die Löfung Der Zweifel geradezu Den Intereſſen⸗ 
ten hat überlaffen wollen. Zweitens kann aber auch Feine 
geſetzliche Präfumtion für Die Fortdauer des Willend an⸗ 
genommen werden, indem unfer gemeined Recht Feine 
Prafumtion für die Fortdauer eined faktifchen, fondern 
nur. eine Präfumtion für die Fortdauer eined einmal be 
gründeten Rechtözuftandes Fennt”), und der Wille in 
dem vorliegenden Falle noch feinen Nechtözuftand gefhaf- 


24) Daher nimmt auch v. Savigny Syſtem Bd. IV. g. 203. 
S. 557. die Guͤltigkeit dieſes Fideicommiſſes nur an, 
wenn „erweislich“ bie Abſicht, daß dieſes Fideicom⸗ 
miß beſtehe, fortgedauert habe. 

25) Mejer in ber Fortſetzung von Schweppe's roͤm. Pri⸗ 
vattrechte Vb. V. $. 883. S. 270. Rote 2. 

26) ©. indbefondere Bethmann⸗Hollweg Verſuche über 
einzelne Thelle der Theorie bes Givilproceſſes S. 347. 
bei Rote 57. Heyſe und Gropp juriſtiſche Abhandb⸗ 
lungen ®b. IE Abh. 5. ©. 159. fgg. 


fen batte, da dad Fideicommiß ja von Anfang an nichtig 
errichtet worden war, und erft Durch die Fortdauer des 
Villens juriſtiſch ind Leben gerufen wird. 

Die Richtigkeit Diefer ganzen Auffaflung, weldye 
übrigend auch als die in neuerer Zeit herrſchende bezeichnet 
werden fanı?”), bewährt ſich aber auch durch Die Behand: 
lung eined ganz analogen Falles von Seiten der römifchen 
Juriſten. Wenn nämlid ein Soldat während feiner 
Dienftzeit den Willen der Fortdauer eines von ihm als 
papganus früher nichtig errichteten Xeflamented an den 
Zag legte, fo wurde Diefer formlofe Wille ald ein jure 
militeri gültig errichteted Teſtament aufrecht erhalten”), 
und hierbei find die römischen Juriſten über zwei Punkte 
ganz einverflanden, nämlih einmal; Daß der Zeitpunkt 
der Errichtung dieſes Teftamented in den Zeitraum des 
Soldatenſtandes fallt”), und zweitens, Daß dieſe Forts 


27) Bel. Müller im Archiv für bie civ. Praxis Bd. XIV. 
Ar. 13. ©. 292— 294. Urndie im When. Muf. 
®.V. 965.9. 6.247. Roßhirt Lehre von ben Ber- 
machiniſſen Bb. L ©. 237. Rote 1. p. Bangerow 
Leitfaden für Bandeftenvorlefungen Bd. IL 9.240. Anm. 
525. v. Saviguy Syſtem des bene. cum. Rechts Bd. 
IV. 8. 203. ©. 537. 58. 

28) 8. 4. I. de milit. test. (II. 11) L. 9. pr. $. 1. 
2.15.81. L. 20. 61 L2. L33 L. 3, 
D. eed. (XXX. 1.) Das Genauere darüber |. im 
42.35. des Comment. $. 1476, ©. 69-—.73, — Die 
hier citirten Stellen. können freilich Beutzutnge nach ber 
Rotariatsorhnung Tit. von Teftam. 9. 2. nur no auf 
die im Gefechte befindlichen Soldaten zur ‘Anwendung 
gebracht werben. _ 

29) L. 20.8.1. L. 25. D. eod. XXX. 1) — $.4. 
J. eod. (Il. 11.) ‚„‚valere hoo testamentum quasi ex 
nova militis voluntate,‘‘ L,33,D, eod. (XXIX. 1.) 
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Dauer des Willend nicht ohne weitered bräfumirt werden 
fann, fondern nöthigenfalld inäbefondere von den in Dem 
Teftamente Honorirten auf Die gewöhnliche Art und Weiſe 
— werden muß ?), 

Sa wir finden audy bei den Legaten eine ſolche 
Wiederholung resp. Beftätigung eines früher nichtig ers 
richteten Zegated von Papinian ald volllommen zuläßig 
erwähnt??). Jedoch mußte diefe Wiederholung natürlich 
entweder -in einem Teſtamente oder in einem beftätigten 
Eodieille vorgenommen werden”), Denn wenn fie gerade 
wie eine neue Errichtung dieſes Legated betrachtet werden 
follte, fo mußten im Momente der Wiederholung alle Er- 
forderniffe vorhanden fein, welche überhaupt für die Er: 
richtung der Legate vorgefchrieben waren. 

Die zweite der auf S. 43. abgedrudten Stellen führt 
und nun Die bier befprochenen Rechtsgrundſaͤtze in der An⸗ 
wenbung auf ein von einem Deportirten in einem In⸗ 


30) L. B. D. eod. (XXIX. 1.) „testamentum quod ante 
tribunatum fecisset, nisi postea ab eo factum, die- 
.tum esse Drohnrelar. quod valere vellet, ad 
commune jus pertinet‘ und „sed plane fecisse te- 
stamentum eum interpretandum est, qui se velle 
testamentum, quod ante feccrat, valere, aliquo 
'modo. declaravit.“ Bel. auh L. 9. pr. $. 1. 
.D. eod. — Die ſcheinbar entgegenftcehende L. 15. $. 2. 
D. eod..ift von Mühlenbrud im 42. Th. bes Com- 
ment. ©. 70. fog. (wo nur durch einen Druckfehler L. 
15. 8. 8. citirt ift) vollfommen richtig erklärt worben. 

DL 19. pr. 8. 1..D. de eg. 7. (XXX.) 

32). In L. 19. pr. eit. wird zwar nur ein Codicill ohne 
weiteren Beilag erwähnt; allein ba Legate nur in einem 
beftätigten Codicille hinterlaſſen werben fünnen ($. 
1511.b.), fo kann ber Juriſt auch nur an ein ſolches 
gedacht haben. 
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teftatcodicille?3) errichtete Fideicommiß vor. Diefes 
wegen der feinem Urheber mangelnden activen Teſtamenti⸗ 
faction?*) wichtige Fideicommiß wurde durch die im Wege 
der Gnade ertheilte einfache Reftitution noch keineswegs 
gültig. Denn durch eine ſolche erlangte der Deportirte 
die romiſche Eivität zwar für Die Zukunft wieder; allein 
die Folgen der Deportation für die Vergangenheit wur: 
den dadurch keineswegs rüdgängig gemacht. Sollte der 
Deportirte alle feine früheren Rechte ‘wieder erhalten, 
follte alfo mit dieſer Reftitution gewiffermaaßen die Fic⸗ 
tion verbunden werden, daß er niemald Peregrin gewor⸗ 
den fei, fo mußte dies ausdrüdlid vom Kaiſer bewilligt 
und auögefprodyen werden 5). Wenn nun diefem nad) 


33) Ein teſtamentariſches Codicille kann man hier 
ſchon aus dem äußeren Grunde nicht annehmen, weil 
Ulpian eined Teftaments mit feiner Silbe Erwähnung 
thut; ſodann aber auch aus dem inneren Grunde nicht, 
weil ed troß der Fortdauer bed Willens, aus ben von 
Ulyian felbft enmwidelten und in Note 21. (S. 43.) 
befprochenen Grundfägen nichtig bleiben würde, indem 
das teflamentarifche Eodicill gerade wie eine im Tefta- 
mente felbft enthaltene Berfügung mit dem Teſtamente 
ſteht und fällt. 

3) L. 1. $. 2. D. de deg. III. (XXXII.) 

35) PauLi Sent. Lib. IV. Tit. 8. S. 24. 8. 1. I. gusb. 
mod. jus. patr. potest. (1. 12.) vgl. mit L. udt. C. 
de sententiam passis (IX. 54.7 — Gin Beifpiel 
einer ſolchen Specialteftitution findet fih, in L. 1, C. 
eod. (IX. 51.) — Bon ber einfach generellen Refti- 
tution dagegen handeln L. 7. 6. 9. C. eod. — Uebri⸗ 
gend würde ein während ber durch bie Deportation her⸗ 
beigeführten Peregrinität errichteted Teftament auch 
nicht einmal durch eine ſolche Specdatteftitution gültig 
werden, wie aus den ganz analogen Rechtöverhältnifien 

Sein, Recht der Codicille. 
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auch in dem vorliegendem Kalle dad Codicill durch Die 
Reſtitution nicht gültig geworden war, fo hatte der De: 
portirte Dadurch doch wenigftend Die active Teſtamenti⸗ 
faction wieder erhalten. Wenn er Daher jeßt Durch irgend 
eine Willenderflärung, welche Ulpian auch bier wieder 
als nothwendige Vorausfegung fordert, das frühere nich⸗ 
tige Eodicill beftätigte, fo war hiermit nach dem Obigen 
eine neue gültige fiveicommifjarifche Verfügung gefchaffen, 
deren Errihtung in den Zeitraum der wieder erlangten 
astiven Zeftamentifaction verlegt werden mußte. 

Faſſen wir jet dad Verhältniß dieſer beiden Stellen 
zu dem neueren Rechte ind Auge, fo mußte die im J. 
424 von Theodofiud dem Jüngeren in Folge der L. 
8.6. 3. C. h t. (VL 36.36) herbeigeführte Verwand⸗ 


lung der Fideicommiſſe in folenne Rechtögefchäfte einer 


folhen Beftätigung eined nichtig errichteten Fideicommiffes 
dur formlofe Willenserklärung hindernd in den Weg 
treten, und zwar nicht bloß in dem Kalle, wo dad von 
dem Teftirunfähigen errichtete Fideicommiß urfprünglidy 
formlos, fondern felbft wenn es damals formell d. h. in 
den vorgefchriebenen Codicillarform errichtet, nach erlang- 
ter activer Zeftamentifaction aber Durch eine neue form: 
loſe Willenserklärung betätigt war 37). Wollte man näm⸗ 


bei dem jus postliminii gefolgert werden muß. ©. bie 
Bemerkungen im Terte hinter Rote 52. 

36) Der Tert diefer Hinfichtlich der Codicillarform fo wich⸗ 
tigen Gonftitution wird in 8. 1512a., in Verbindung 
mit dem von Hänel entbedten Originalterte (L.7.$.2. 
i. f. C. Th. de testam. et codicill. IV. 4., in der 
von Hänel beforgten Ausgabe des Cod. Theod. im 
Bonner Corp. jur. civil. antej. p.* 368. 369.) abge- 
drudt und erklärt werben. 

37) Wenn bie Errichtung eined Bermächtnifies in ben Zeit- 
raum vor, die Beflätigung befielben aber in ben Zeit« 
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lich bei einem urfprünglicd vor 5. Zeugen aber von einem 
Unfähigen errichteten Fideiesmmiſſe nichtö deſto weniger 
eine formloſe Beflätigung nad erlangter Fähigkeit, wie 
5 DB. Durd einfache. Seriptur oder vor 2. Zeugen ale 
gültig zulafien, fo würde Das Fideicommiß ine Grunde 
doch aur durch Die formloſe Seriptur oder die Beglaus 
bigung der 2. Zeugen ind Leben treten, weil es ohne 
diefe Beſtaͤtigung, troß Der früheren 5. Zeugen, dennoch 
nichtig bleiben müßte. Died würde aber entfchieden gegen 
den Inhalt und den Geift der qu. Eonftitution, welche 
die Beglaubigung des Fideicommifled durch 5 Zeugen 
erfordert, verſtoßen, und ed kann Daher eine ſolche Ber 
flätigung, als unverträglich mit dem neueren Rechte, 
regelmäßig nicht mehr zugelaflen werden 3%). Dagegen 
fann es feinem Zweifel unterliegen, daß ihr in Denjenis 
sen Hallen, wo auch noch heutzutage ausnahmsweiſe 
eine letztwillige Verfügung nuda voluntate errichtet wer⸗ 
den faun, ihre frühere Wirkſamkeit verblieben iſt 9. 


raum nach erlangter activer Teftamentifaction fällt, fo 
find überhaupt 4 Faͤlle möglich. Erſtens: das Vermaͤcht⸗ 
niß if formlos errichtet und formlos beftätigt; zweiten: 
es iR formell errichtet und formell beflätigt; brittens: 
es in formlos errichtet und formell heftätigt; viertens: 
sd iR formel errichtet und formlos betätigt. In dem 
erſten Falle ift das Vermaͤchtniß entſchieden nichtig, im 
weiten entſchieden gültig; im bsitten abermals gültig; 
im vierten, von welchem allein im Terie genauer ger 
handelt wird, wieberum ungültig. 
38) Dies wirh auch namentlich von Roßhirt und v.Ban- 
geromw Rote 27. eit. anerkannt. 
39) Dies if alfo der Fall mit ben noch heutzutage gültigen 
legtwilligen Verfügungen ber 3ten Kaffe (©. 22.), fo 
wie mit ben privilegirten Berfügungen ber im Gefechte 
befindlichen Soldaten, und dem f. g. Dralfitgicommiß, 
D 2 
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Aus der biöherigen Darftellung folgt nun von felbft, 
daß der von Juſtinian vorgenommenen Verſchmelzung 
der Legate und Fideicommtfje*%) überall Fein Einfluß auf 
die vorliegende Frage zugefchrieben werden kann, indem 
die früher mögliche formloſe Beftätigung eined nichtigen 
Fideicommiſſes bereitd im J. 424. befeitigt und Dadurdı 
Die bisherige DBerfchiedenheit zwifchen Legaten und Fidei⸗ 
commiſſen in Diefem Punkte bereitd ausgeglichen war, fo 
Daß von einer practifchen Anwendung der in Den befpro: 
chenen beiden Stellen enthaltenen Rechtögrundfäße über 
Fideicommiffe, mit Ausnahme der in Note 39 enthal 
. tenen Falle, überall Feine Nede mehr fein Tann *t), 

Eine zweite nur fcheinbare Auönahme treffen wir 
ferner bei den in praeteritum confirmirten Codicillen *2) 
an, infofern die leßteren urfprünglich nichtig errichtet waren. 
Diefe Ausnahme ift aber deshalb nur eine fcheinbare, 
weil der Wille des Erblafferd ſich ja fpäter in der gehö⸗ 
rigen Form des Teſtamentes audgefprochen hat, und die 
Beftätigung daher mit vollem Rechte ald eine unmittel 


welches Ichtere bei v. Bangerow a. a. O. ©. 412. 
mit Unrecht allein hervorgehoben wird. — Nach ber 
Anficht mehrerer Rechtögelehrten würben auch die Ver⸗ 
fügungen ad pias causas hieher zu rechnen fein. ©. 
ben 42. Th. des Comment. $.1479. ©. 133. Note 45., 
welchen noch beizufügen ift: Buchta Panbelten 6.468, 
Rote 9. und Deffelben Vorlefungen über das heut. 
roͤm. Recht, 2.2. ©. 335. 
40) L.2. C. communia de leyatis et fideic. (VI. 43.) 
41) Wenn im älteren Rechte wirklich eine Convalescenz 
bes nichtigen Fideicommiſſes zugelaſſen wäre, dann 
könnte allerdings über bie bier nicht weiter zu erörtern: 
Frage: ob biefe Gonvalescenz mit dem neueren Rechte 
verträglich fei ober nicht, wenigftens geftritten werben. 
42) ©, darüber 8, 1511. b. 


De jure codicillorum. 53 


bare teftamentarifche Verfügung aufgefaßt und aufrecht 
halten werden kann ). 


Außer dieſen bloß ſcheinbaren — aber auch 
wirkliche Ausnahmen, deren eigentliche Begrundung auf 
einem jus singulare der Codicille beruht, bei den in fu- 
turam confirmirten Godicillen erwähnt‘), Die hieher 
gehörigen in Den Quellen vorfommenden Falle laſſen fi) 
auf folgenden allgemeinen Grundſatz zurüdführen: 


Das von einem Handlungsfähigen aber Teftirum 
fähigen errichtete, in einem früheren Xeftamente 
confirmirte Codicill wird als Theil des Teſta⸗ 
mentes aufrecht erhalten, ſobald das Teſtament 
ſelbſt entweder nad) Civilrecht oder nad) prätoris 
(dem Rechte durch eine bonorum possessio se- 
cundum tabulas cum re aufrecht erhalten wird +5). 


Bei der zur Begründimg dieſer Ausnahme noth⸗ 
wendigen Beweiäführung foll der Anfang mit den Klar; 
en und entfhiedeniten Stellen gemacht werden. Diefe 
beziehen ſich auf einen Kriegögefangenen, welcher vor der 
Sefangenfhaft ein Teſtament, und während derfelben 
ein teftamentarifhed Codicill errichtet hatte. Hierüber 


43) Es iſt dies ber in Note 37. erwähnte dritte Fall, 

44) Die Frage: ob dies auch auf, nicht beflätigte Cobi⸗ 
cille auszubehnen iſt, kann erſt in 8. 1511. 0. beant⸗ 
wortet werden. 

45) Einzelne hieher gehörige Faͤlle werben allerdings von 
älteren wie von neueren Schrififtellern z. B. Roßhirt 
a. a. O. ©14 a c. © 15 d. v. Bangerow 
Reitfaden Bd. I. ©. 451. 8. Witte In Weiskes 
Rechtslexicon Th. 2. S. 675. Note 27. hervorgehoben; 

"allein das Princip fels IR nirgends im feiner vollen 
Ausdehnung und Beſchraͤnkung aufgeſtellt. 
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äußert ih Tryphonin im A. Buche feiner Difputa- 
tionen folgendermanßen #0): 

Codiecilli, si quos in tempore captivitalis serip- 
serit, non creduntur jure subtili confirmari testa- 
mento, quod in civitate fecerat; sed nec fideioommis- 
sum ex his pefi potest, quia non sunt ab eo facti, 
‘ qui testamentifactionem habuit. Sed quia merum prin- 
cipium eorum in civitate constituto captivo factum 
est, id est in testamento confirmatio codicillorum, et 
is postea reversus est et postliminio jus suum 
recepit, humanitatis rationi congruum est, eos codi- 
cillos ita suum effeotum habere, quasi in medio 
nulla captivitas intercessisset ; 

während Marcian in kb. 2. Regularam in Dies 
fer Hinfſicht Folgendes bemerft*7): 

Quaedam non referuntur ad confirmationem co- 
dieillorum , veluti si ante captivitatem quis codicillos 
confirmaverit et in captivitate codicillos scribat: nam 
non valent. Idem est si aliquo modo jus testa- 
menti facıendi desierit habere*®), 

Auf den erften Anblick ſcheint hier ein Widerfprudh 
oorzuliegen, indem Marcian fi für die Nichtigkeit, 


46) L. 12. 8.5. D. de captivis. (XLIX. 15). 

47) L. 7. pr. D. 4. & (XIX. 7). 

48) Dieſer Schlußfag Tann fih na den weiteren Ausfüh- 
rungen im Terte nur auf diejenigen Bälle beziehen, woo 
ber Verluſt der activen Teftamentifadion durch Den 
Bertuft der Handlungsfaͤhigkeit bergeftalt herbeigeführt 
wird, baß dadurch das frühere Teftament nicht umge⸗ 
ftoßen wird. Denn ein früheres Teſtament fuͤllt nicht 
durch jeden fpäteren Verluſt ber activen Teſtamentifac⸗ 
tion Aber ben Haufen. ©. barüber den 39ſten Theil 
bed Gommentard. $. 1433, ©. 11 —22,, indbefonbere 
©. 11. Rote 31, 
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Tryph onin Dagegen für bie Gültigkeit des Codicilles 
entſcheĩdet. Die Erklaͤrung dieſes Widerſpruches Tünnte 
man demn mit der gewoͤhnlichen Anſicht ) darin finden, 
daß Marcian bei dem ſtrengen Rechte ſtehen geblieben, 
Tryphonin dagegen davon abgewichen ſei. Allein e6 
liegt überall feine Rothwendigkeit zu der Annahme eined 
Widerſpruches vor. Denn bei näherer Betrachtung gebt 
jeder Juriſt von einem verfhiedenen Falle aus. Try⸗ 
shonin Handelt nämlih ansdrüädlih von der Rads 
kehr des Gefangenen („et is postea reversus est“). 
Marcian erwähnt diefelbe nicht, und nöthigt und das 
ber, wem wir nicht ohne Noth Died Factum in die 
Stelle hineintragen wollen, zu der Annahme ded wähs 
rend der Sefangenfhaft erfolgten Todes des 
Gefangenen. Auf Diefe Weife bezieht ſich Die erſte 
Stelle auf Das jus postliminäi , die zweite auf die fictio 
legis Cornelise, und ed läßt ſich nun auch leicht erkla⸗ 
ten, wie Die Juriſten bei dieſer Verſchiedenheit der spe- 
ches facti zu entgegengefehten Ausſpruchen über den 
Rechtsbeſtand des Codieills gelangen. mußten. 

Nehmen wir naͤmlich an, daß der Kriegsſgefangente 
wind der Gefangenſchaft verſtarb, fo wurde zwar das 
vor der Gefangenſchaft von ihm errichtete Teſtament durch 
die fictio legis Corneliae d. H. durch Die Fietion, daß 
er unmittelbar bei der Gefangennehmung, mithin noch 
als freier römifcher Bürger geftorben fei, aufrecht erhals 
ten5Y. Allein das von ibm während der Gefangenſchaft 
von Anfang an nichtig errichtete Eodieill mußte gerade 
in Folge der confequenten Durchführung diefer Fiction 
nochwendigerweiſe nichtig bleiben, Da die Erridtung Dei 

49 Diefe findet ſich auch noch bei Gluͤck im 34ſten TE, 
bes Commentars g. 1407. ©. 59 — 61. 

50) Die Quellenbelege hiefür fiehe bei Glud. a. a. O. 
©, 58 Rote 13, 
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felben gerade in den Zeitraum gefallen war, für welchen 
der Gefangene ald todt fingirt werden follte. Die Eon: 
firmationdclaufel des Zeftamented mußte unter dieſen Um⸗ 
ftänden ohne Wirkung bleiben, und? Marcian fonnte 
diefen Fall mit Recht ald ein Beifpiel zu feiner Behaup⸗ 
“tung, daß hin und wieder ein mit der confirmatorifchen 
Claufel verfebened Teſtament ohne Das fpäter errichtete 
und im Voraus confirmirte Codicill ind Leben trete 
(„quaedam non referuntur ad confirmationem oa 
lorum“‘) anführen, 

Wenn Dagegen der Gefangene zurückkehrt und ſein 
irritum gewordenes Teſtament jure postliminũ wieder 
auflebts), fo ſoll nach dem Maren Ausſpruche des Try 
phonin auch dad während der Gefangenſchaft errichtete 
Codicill zur vollen Wirkſamkeit gelangen „quasi in me- 
dio nulla captivitas intercessisset“. Died beruht dar- 
auf, Daß der Durch die Kriegsgefangenſchaft eingetretene 
Verluſt der Rechts⸗ und resp. Handlungsfähigkeit durch 
die Rückkehr nicht bloß für die Zukunft, ſondern auch 
für die Vergangenheit aufgehoben wurde, indem das 
postliminium von der mit rüdwärtd wirkender Kraft 
verfehenen Fiction, daß der SKriegögefangene niemals 
servus hostium geworden und dadurch eine capitis de- 
minutio maxima erlitten babe, begleitet war52). Damit 
fheint nun freilich Die Entfcheidung im Widerfpruche zu 

51) Pauur Sent. Lib. III. Tit. 4. A. $. 8. ULrranı 
Fragm. Ti. XXI. 8. 5. 8. wii. I, quib. non 
est permiss. (11. 12.). — Bgl. dazu bie Ausführungen 
über das jus postliminii im 39. Th. d. Commentars. 
8. 1433, ©. 24, fog. 

52) raurı Sent. Lib. I. Te. 25. 8. 1. — 8. 5 J. 
quib. ınod. jus patr. potest. (I. 12.) ‚‚postlimi- 
nium fingit eum, qui captus est, semper in civi- 
tate fuisse“, L. 16. D. de captiv. (XLIX, 15.) 


* 
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Reben , daß dad von dem Kriegdgefangenen während der 
Gefangenſchaft errichtete Zeftament durch dad zus 
postliminis nicht gültig gemacht wird’), indem dabei 
der Rechtsſatz zu Grunde zu liegen feheint, daß das jus 

ian zwar den vor der Gefangenſchaft beitandenen 
Redytöverhältniffen ihre frühere Gültigkeit zurüdgibt, da⸗ 
gegen Teine Gültigkeit für die während der Gefangen: _ 
ſchaft wichtig vorgenommenen Rechtögefchäfte ſchafft. Durd) 
Diefe Bedenken bat fi denn auch Anton Faberse) 
wirflih bewegen lafien, den Schlußfak von den Worten: 
sed quia merum an für einen durch die Berlennung 
der Virkungen des postliminii veranlaßten Tribonianis⸗ 
mus zu erflären. Allein wenn man die obige Fiction, 
. welde in zahlreihen Fällen zur Anwendung gebracht 
wirds) confequent Durdführt, fo gelangt man Dadurd) 
von feibft zu der Entſcheidung Tryphonins, indem 
nun alle Rechtsverhaͤltniſſe gerade fo zu beurtheilen find, 
wie wenn Der Gefangene ſtets römifcher Bürger geblieben 
wäre. Die anfcheinende Abweichung bei dem Teftamente 
erflärt fich aber vollitändig aud dem oben ©. 34. be 


„Retro ereditur in civitate fuisse, qui ab hostibus 
advenit“. L. 5. 8. 1. L. 12. 8. 6. D. eod. 

53) $ ult. I. quib. non est permiss. (II. 12.) L. 8. 
pr. D. qui testam. facere (XXVIN. 1.) 

54) Jurisprud. Papin. scient. Tit. XI. Prince. VIIL 
Mat. 10. pag. 620. sqgq. 

55) Gau Inst.Lib. I. 8. 129. g. 5. J. quib. mod. jus 
pair. pot. (I. 12.) L. 32 8. 1. D. de Aered. in- 
stit. (XXVIM. 5.) L. 11. D. de V. 0. XLV. 1.) 
L. 12.8.1. L. 23, D. de captivis. (XLIX. 15.) 
L. 14. C. de postlim. revers. (VI. 51.) L. 1. 
C. eod., erwähnt in L. 9. L. 25. D. de capüivis 
(XLIX. 15.) und L, 15. 8. 1. > ex guwib. cuus. 
Major. * 6.) 
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rährten Erforderniffe, daß der Teſtator Die active Teſta⸗ 
mentifaction nicht blos in dem Momente der Errichtung 
ded Teſtamentes befigen, fondern daß er and) an ihrem ' 
Borhandenfein nicht zweifeln darf. In dem vorliegenden 

Halle wußte aber der Erblaffer in dem Augenblidle der ı 
Teftamentderrichtung geradezu, daß er nicht im Beſitze 

der activen Teftamentifaction war, und wenn er Diefelbe ' 
nun auch hinterher Durch dad jus postliminü und felbft 
mit Tüdwärtd wirfender Kraft wieder erhält, fo kann 

doch dadurch die damalige Ueberzeugung,, ald eine res 
facti, nicht rüdgängig gemacht5°), und Die Darauf ber 
rubende Richtigkeit des Teſtamentes nicht abgewendet 
werden. Die Gültigkeit des Codicilled beruht aber auch 

noch außerdem, wie Tryphonin mit den Worten: sed | 
quia merum principium eorum in civitate constifuto 
captivo factum est, id est in testamento confirmatio 
oodicillorum , genügend andeutet, auf den dem Codicil⸗ 
larrechte angehörenden Grundfage, welchen Julian im. 
37. Buche feiner Digeftens?) mit noch Mareren Worten 
folgendermanßen ausdrüdt: codicillorum jus singalare 
est, ut quaecunque in his scribentur , perinde habe- | 
renfur ac si in testamento scripta essent. Betrachten : 
wir Diefemnah die Verfügungen im Codieille fo, als 

ob fie im Teſtamente enthalten, oder zur Zeit des Te 
ftamented angeordnet wären, fo find fie ald von einem: 
feine Zeftamentifaction nicht bezweifelnden römishen Bür⸗ 
ger gültig errichtet anzufehen, und müſſen nun mit Dem 
Teſtamente ſelbſt, welches jure — wieder auflebt, 
in Wirkſamkeit treten2). 


- 96) Denn ber Satz: facti autem catısae infectae nulla 
constitutione fieri possunt wird gerabe bei Gelegen- 
beit des postliminii eingefhärft. L. 12. 8. 2. D. de 
:caplivns (ALX, 15.) 

57) L. 2. 8. 2. D. A (XXX. 7) 
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Yernerweite Anwendungen der gedachten Audnahme 
finden ſich in der nachſtehenden, aud Paulus liber 
singulers de jure oodiallloram entlehnten ſchwierigen 
Stelle °9: 

& post factum testamentum ceodieillos°) quis 


58) Die genaueren Grörterungen über biefen codicillarrecht⸗ 
Iihen Grundfag find in g. 1511. c. enthalten. 

59L.8$53D.2 t. (XXIX. 7) Zur Erklärung 
biefer Stelle vgl Ant. Fraser Conject, jur. civil. 
Lib. X. cap. 20 und Leiſt: Die bonorum possessto. 
2. Ih. 1. Abth. 8. 110, S. 290 — 292. 

60) Bor codicillos ifi mit ScuuLtıng Notae ad Digesta 
ed. Bmartensung ed h. L. Tom. V.pag. 180. ver- 
möge einer zu ben befannten Freiheiten bes Styles bes 
Paulus gehörenden Brachylogie: faciendos zu ſupp⸗ 
liren d. h. ber Erblaſſer beſtaͤtigt die von ibm poet 
factam testamentum zu errichtenden Cobicille; es iſt 
alſo eine confirmatio in futurum und nicht in prae- 
teritum. — Die Erklärung von Hunger in ber beuts 
ſchen Uecberfegung des Corp. jur. civil. 3. Th. ©. 
215. Rote 289., daß ber Erblaſſer hier bie confirmas- 
toriſche Elanfel post factum testamentum 5. B. am 
Ende feiner Iegtwilligen Anorbnung, nachdem er mit 
ben Teſtamente fertig C!) war, Hinzugefügt habe, ver- 
dient mehr als verfehlt genannt zu werden. Denn bie 
confirmatoriſche Clauſel ift ja nur als Theil bes Tes 
ſtamentes rechtobeſtaͤndig. S. 8. 1511 b. Ob fie dann 
aber am Ende, in ber Mitte, ober wie in L. ult. D. 
de fideic. libert. (XL. 5.) im Anfange des Tefta- 
mentes fteht, iſt ganz gleichgültig. Bol. auch die Er- 
Härung berL. 6.C, A. t. (VI. 36.) ing. 1511... — 
Ganz richtig iſt Hier bie franzöfifche Ueberſeßgung von 
HuLor in Les cinquante livres da digeste ou des 
pandectes par HuLor et BurrueLor. Tom. IV. 

- « (Paris. 1804) ‚pag. 208. 
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confirmaverit, deinde adrogandum se praebuerit, 
ibi codicillos fecerit, atque ita emancipatus — 
quaeritur, an ex codicillis legata debeantur; nam et 
testamentum valet. Sed‘!) eo tempore eos fecit, quo 
jestamenti factionem .non habuit, nec similis est muto, 
. qui recte codicillos confirmaverit; licet enim is testa- 
mentum facere non possit, tamen testamentum, quod 
ante fecerat, in eodem statu est; hujus autem testa- 
mentum sublatum est, et de alienis quodammodo re- 
bus testatur. Sed dicemus, codicillos valere; nam et 
si postumus natus ruperit aan et decesserit, 
nihilominus codicilli valent. 


Der von Paulus bier behandelte Fall tft folgen 
der: Ein Hausvater IAßt fih, nad Errichtung eines 
mit der confirmatorifchen Elaufel verfehenen Teftamented, 
arrogiren, und führt dadurch die Nichtigkeit des Teſta⸗ 
mented 92) und den Berluft feiner biöherigen artiven Te 


61) Die Haloandriſche Lesart: nam nee testamentun 
valet et eo tempore u. f. w., welcher auch Hunger 
a. a. D. Note 301. folgt, iſt nicht bloß aus ben im 
Terte entwidelten inneren Gründen zu verwerfen , fon- 
bern ſcheint auch nicht einmal auf hanbſchriſtlicher Auc- 
torität zu beruhen. Denn bie im Texte recipirte Floren⸗ 
tiniſche Lesart findet ſich nicht nur in ben älteften ge 
drudten Ausgaben bes SInfortiatum, welche fich auf 
ber biefigen Bibliothek befinden, Venet. up. Aubaeos 
1477, WVenet. per Baptistam de Tortis 1491, 
einer ältern Ausgabe (wahrfcheinlih Venet. per 
Bapt. de Tortis 1487), ſondern liegt auch ben 
Basel. Lib. XXXVI, Tit. I Const, 9. und ber 
Glossa Accurs, Nam et ad h. l., fo wie bem ca- 

sus von Fivianus zu biefer Stelle gu Grunde, 
62) Es wird durch dieſe capitis deminutio minima irri- 
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ſtamentifaetion herbei63), Nichts deſto weniger errichtet 
er in dieſem Zuftande ein EodicillH), und ſetzt in dem⸗ 
felben verfchtedene Zegate aus. Später wird er emancis 
pirt und flirbt, nachdem er durch die Emaneipation die . 
active Zeflamentifaction wieder erlangt hatte. Der Ju⸗ 
rift wirft nun Die Frage auf: ob die in dem Eodicille 
ausgefeßten Legate65) eingeflagt werden können? Diefe 
Frage hat mdeflen ein wahrhaft juriftifches Intereſſe nur 
für den Fall dee Gültigkeit ded Teſtamentes. Denn 
ft dad Zeitament ſowohl nach Eivil- wie nad prätori- 
fhem Rechte ungültig, fo ift Die Ungültigleit des Eodi- 
eills auch nicht Dem leifeften Zweifel unterworfen. Gehen 
wir Dagegen von dem, in dem vorliegenden Falle allein 
denkbaren alle der Gültigkeit des Teſtamentes nad prä 
toriihem Rechte, und zwar vermöge einer bonorum 
possessio gecundum tabulas cum re 60) aus, fo wird 


tum. Bol. darüber den 39. Thell des Commentars. 
g. 1433. ©, 10. fgg. 
63) Hausfinder entbehren ja ber activen Teflamentifaction. 
©. barüber ben 34. Th. des Gommentars. g. 1407. 
a. S. 97. fgg. 
4%) Diet Koi fonnte, da Feine beſondere Erklaͤrung 
des Erblaſſers daruͤber erwaͤhnt wird, nur als ein 
teſtamentariſches aufgeſaßt werben. ©. $. 1511. a, 
65) Die Worte: an ex codicillis legata debeantur 
weifen deutlich auf das obligatoriiche Damnationslegat 
hin. Bel dem Binbicationslegate, wo es ſich um bie 
anmitielbare Entſtehung eined dinglichen Rechtes hans 
delt, würbe bie Frage anders gefaßt fein. 

-66) Denn wäre bie bonorum possessio sine. re, ſo Wür- 
ben bie Legatate leer ausgehen. Denn entweber koͤnnte 
fi der bonerum possessor arg. L. 2. D. de exc. 
vos judie. ALIV. 2) L. 15. D. de ©. ei A. 
(XLIV, 7.) mit der exceptio; at si nonin ea cansa 
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die Frage intereffant und die Beantwortung ſchwierig. 
Legen wir nun die Ledart der Florentina: nam et tes- 
tamentum valet, zu Grunde, fo gehören Diefe Worte 
noch zur Geſchichtserzählung 97), und die Zweifelägründe 
beginnen erft mit dem Saße: Sed eo tempore u. f. w. 
Paulus deutet dann mit den obigen Worten an, daß 
er nur den fchwierigen Hall der Gültigkeit des Teſtamen⸗ 
tes vermöge einer bonorum possessio secundum tabu- 
las cum re ind Auge faflen wolle. Zu einer ſolchen 
gehörte nun aber, troß der Wiedererlangung det activen 
Zeftamentifartion, entweder, Daß feine Givilinteftaterben 
vorhanden waren 6%), oder Daß die vorhandenen aus⸗ 
fehlugen resp. vor der Erbſchaftsantretung hinwegfielen 69), 


sint tabulae testamenti, ut hereditas jure evinei 
possit ſchuͤßen, ober ex Fönnte jebenfalls Gaution we⸗ 
gen Reftitution der Bermächtuiffe für den Fall der Evic⸗ 
tion der Erbſchaft durch den Givilinteftaterben verlan= 
gen resp. biefem ben Werth ber gezahlten Legate bei 
ber Reftitution der Erbſchaft in Abrechnung bringen, 
fo daß dann ber Givilinteftaterbe felbft die Legate arg. 
L. 2. 91. L.5. D. de oondict. ind. (All. 6.) 
zurüdforderte, 

67) Leiſt a. a. O. ©. 291. betrachtet biefe Worte ſchon 
als einen bejahenden Entfcheibungsgrund. Allein dann 
wäre jedenfallo bie Geſchichtserzaͤhlung unvollfländig, und 
deſhalb möchte bie Auffaflung im Zerte vorzuziehen 
fein, 

68) Die bonorum pomiessio sine re wird von Ulpian. 
Fragm. Tit. XXVIIL 8. 13 als eine ſolche befinirt: 
cum alius jure civili evincere hereditatem possit. 
Da wu biefe Eyidion in dem bier in Frage ſtehenden 
Falle eine Unmöglichkeit ik, fo muß die bonorum 
possessio cum re jein, 

69) Denn dans wurde nach Civilxecht Tein Erbe mehr be⸗ 
saufen, weit es bei ber Inteßaterbfolge nach der Rechts⸗ 
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oder Daß der bomorum possessor ſelbſt der naͤchſte Eis 
vilinteftaterbe war”), oder endlich, Daß der Erblaffer 


20) 


parömie: in legitimis hereditatibus nulla est suc- 
cessio, Gas Inst. Lib. 111. $. 12, 22, Pabui Sent. 
Lib. IV. Tit. 8. $. 23. ULrianı Fragm, Tit. XXVI, 
$. 5. fein Sortrüden ber Delation gab. Bol. L. 2. pr. 
D. de suis et Zegitim. (KXXVIN. 16.) Juſti- 
nian bat biefe Beichränfung für die Erbfolge der Ag⸗ 
noten aufgehoben. $. 7. J. de legit. agnat. succ. 
(II. 2.) Ob er dies auch für ben ordo: Unde liberi 
gethan habe, ift ſtreitig. Vgl. v. Vangerow Leit⸗ 
faden Bb. DI. 8. 407. Anm. ©. 26. fgg. 
L 12, pr. i. f. D. de injust. rupt. (XXVIII. 3.) 
„Idem et circa injustum et irritum testameritum 
erit dicendum (nämlid daß die Legatare mit Erfolg 
Hagen Tönnen), si bonorum possessio data fuerit 
ei, qui rem ab intestato auferre posset (d. h. wenn 
ber eingejegte bonorum possessor jelbft der nächfte 
Givilinteßaterbe war.) Diefe Stelle iR auf eine merk⸗ 
würdige Weile von Muͤhlenbruch im 39. Thl. bes 
Eonımentard S. 31— 34. mißverfanden worden. Er 
meint nämlih, dad Wort: irritum dürfe hier nicht in 
feinem technifchen Sinne auf ein durch capitis demi- 
antio bed Erxblafierd hinfällig geworbenes Teſtament 
(6. 5. I. quib. mod, test. 11. 17.) bezogen werben, 
weil in allen fonftigen Stellen über die Gonvalescenz 
deö testamentum irritum factum immer nur eine Wie⸗ 
derherſtellung des früheren Rechtsverhaͤltniſfſes, und im 
Hall einer minima capitis deminutio, eine Erklärung 
bed Teſtirers über die Gültigkeit bes Teſtamentes er⸗ 
fordert werde, während nach biefer Stelle bie bonorum 
io secundum tabulas ja nur dann cum re 
fei, wenn ber eingeſetzte bonorum possessor felbft ber 
nächfte Givilinteftaterbe fei, und man doch unmöglich 
annehmen koͤnne, daß eine fo wichtige Bebingung in 


64, 


feinen 
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Willen der fortdauernden Gültigkeit des Zefta- 


mented nad) der Emancipation auf irgend eine Weife an 
den Tag gelegt hatte?!), Alle dieſe Thatumstände brauchte 


71) 


den übrigen Stellen verfchwiegen fei. Mühlenbrud 
wi deshalb das Wort: irritum in ber obigen Stelle 
auf die Ungültigkeit bed Iehten Willens wegen 
PBräterition eines Notherben beziehen, dergeftaft, 
daß ber Jurift entweder beide Ausbrüde: injustum et 
irritum für bdenfelben Hauptbegriff gebraucht, ober bei 
bem letzteren Worte auch an bie Möglichkeit der Re 
iffion durch bonorum possessio contra tabulas, 
welche ja auch dem suns heres zuftehe, gedacht habe. 
Allein Mühlenbruch Hat hierbei, abgefehen von ben 
feiner eigenen Erklärung entgegenftehenden Bebenten, 
überfehen,, daß zu einer bonorum possessio cum re 
im vorliegenden Falle nicht beides: Erklärung bes Erb⸗ 
laſſers und Einſetzung des nächften Givilinteflaterben, 
fondern nur eins von beiden, entweder eine Erklärung 
(L. 11. 8. 2. D. de 6. p. s. 1. XXXVIL 11.) oder 
Einfegung bes nächften Eivilinteftaterben (bie bier be 
fprochene L. 12. pr.) erforderlich ift, und daß auf 
biefe Weiſe alle Stellen über dad testamentum irritam 
factum in ber vollfommenften Harmonie ftehen, indem 
fie fih auf verſchiedene Faͤlle beziehen. — Diefe rich 
tige Auffaffung bes Rechtöverhältnifies Tiegt auch bet 
Darftellung von Leift: Die bonorum possessio Dd. 
2. Abth. 1. S. 107. S. 270— 274. zu Grunde. 

L. 11. $, 2. D. de 6. p. s. t. XXVII. 11.) Bol. 
bazu ben 34, Th. des Comment. $. 1407. ©. 71. Rote 
56., ben 36, Th. S. 1421. h. ©. 324. fgg., ben 39. 
Th. $. 1433, S. 27. fog. und aus ber neueren Liter 
ratur, Leiſt a. a. O. ©. 273. 274. -- Ohne eine 
folhe Erklärung geht nämlich ber heres ab intestato 
bem bonerum possessor por; bie b. p. iſt sine re. 
Sa, wenn ber bonorum possessor mit dem interdio- 
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aun Paulus nicht weiter zu berühren, fobald er den 
Leſer Davon unterrichtet hatte, Daß er die Gültigkeit und 
Wirkſamkeit des Teſtamentes nad) prätorifchem Rechte, 
alfo eine bonorum possessio secundum tabulas cum re 
vorauöfeße. 

Nach der Halvandrifchen Lesart: Nam nec testa- 
mentum valet et eo tempore u. f. w. Dagegen gehören 
diefe Worte gar nicht mehr zur Gefchichtderzählung, fons 
dern eröffnen die Reihe der Zweifelsgründe, und wären 
dann auf die Un gültigkeit des Teſtamentes nad Eis 
vilrecht zu beziehen. Der Juriſt machte dann den Eins 
wand: wie kann dad Codicill gelten, da das Teftament 
nad Civilrecht nichtig ıft? Allein Diefe Lesart muß ents 
ſchieden verworfen werden, einmal, weil fodann die zur 
Beurtheilung des Falles voraufgeſchickte Gefchichtöerzähs 
Iung unvollftändig fein würde, und zweitens, weil Pau 
(us die Nichtigkeit des Teftamented nad) Eivilredht fpäs 
ter in Den Worten: hujus autem testamentum sublatum - 
est, bervorbebt, und diefen Zweifelsgrund ohne Roth 
weimal geltend gemacht haben würde. 

Legen wir deßhalb die Zlorentinifche Ledart zu Grunde, 
jo mußten fid dem Paulus norhmendiger Weife zwei 
Bedenken gegen die Gültigfeit des Codicilles aufdrängen, 
einmal: daß dad Eodicill zu einer Zeit errichtet war, 


tam quorum bonorum gegen den heres klagt, fo kann 
ſich Letzterer ſchon in dieſem Proceffe mit einer excep- 
tio doli fhügen, welche ſich darauf gründet, baß ber 
bonorum possessor gegen den Willen des Erblafjers 
die Erbſchaft verlange, da Lebterer felbft durch die Ar⸗ 
rogation fein Teftament aufgehoben habe. Hat aber 
der bonorum possessor durd die qu. Erklärung ben 
Willen des Erblaffers für fich, fo zerflört er dadurch 
das Fundament der exceptio doli, und feine ® p- 
wird nunmehr eine b. p. cum re. 
Fein, Recht der Codicille. € 
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wo dem Erblaffer die active ZXeftamentifaction gefeblt 
hatte, und zmweitend: daß dad Teſtament ja nicht nad) 
Eivil-, fondern nur nach prätorifchem Rechte vermöge 
der bonorum possessio secundum tahulas aufrecht zu 
erhalten war. Wie fonnte aber der civilrechtliche 
Anſpruch auf dad Legat realifirt werden, Da das Tefla: 
ment felbft, ald deſſen Theil das Codicill doch nur be 
trachtet werden konnte, nach Eivilreht nidtig war? 

Diefe zwei Bedenken entfernt nun Paulus durch 
zwei entfprechende Analogien, und gelangt Damit zur Ent: 
fheidung der Gültigfeit des Codicilles. 

Das erfte Bedenken wird fofort Durch Die Analogie 
des mutus befeitigt. Wenn nämlidy der Teftator nadı 
Errichtung ded Teftamented die Faͤhigkeit der Sprache 
verliert, ſo verlor er damit zwar nach älterem Rechte 
auch die active Teſtamentifaction?), allein dad von ihm 
errichtete Teſtament blieb fortwährend nach Civilrecht 
gültig 75). Crrichtet er nun ein teftamentarifches Codicill, 
welches in futurum confirmirt war, fo mußte Died nah 
dem oben auf ©. 58. erwähnten codicillarrechtlihen Grund: 
faße: ut quaecumque in his (se. codicillis) seribentw 
perinde haberentur, ac si in testamento scripta essent, 
nothwendiger Weife aufrecht erhalten werden. So fand. 
alfo Daulus bier einen feftftehenden Hall vor, wo ein. 
. im Zuflande der mangelnden activen Teftamentifaction 
errichteted teftiamentarifched Codicill aufrecht. erhalten. 
— 74), Indeſſen war dieſer Fall doch von dem durch 

— S. den 33. Th. des Commentars. g. 1404. b. ©. 
368. fgg., und die Modificationen des Suftinianeifchen 
Rechtes auf S. 375. 

73) ©. den 39, Th. des Kommentars, $. 1433. ©. 11. 
fgg., insbefondere Note 31., 

74) Daß das Codicill des mutus aufrecht erhalten wird, 
ergibt - fi aus den Worten: nec similis est muto. 
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Paulus zunähft behandelten darin verfchieden („nec 
similis est muto‘‘) daB dad Xeftament des mutus, zu 
welchem das Eoticill gehörte, nach Givilrecht gültig blieb, 
während Das Zeftament des Arrogirten gerade durch die 
Arrogation felbft nad) Civilrecht nichtig (irritum) gewor⸗ 
den war („hujus autem testamentum sublatum est.‘) 
Deöhalb bedurfte ed nun noch einer zweiten Analogie, 
zur Entfernung dieſes zweiten Bedenkens. Dazu benußte 
Paulus folgenden Hal. Wenn ein Teftament durd) 
die Geburt eined postumus suus rumpirt wird, der Letz⸗ 
tere aber nody bei Lebzeiten des Erblaflerd wieder ver: 
Rırbt, fo befommen Die eingefeßten Erben eine bonorum 
possessio, welde ſchon Hadrian zu einer b. p. cum 
re erhoben hatte?5), und die Legatare Tönnen Magen, 
troßdem Daf dad Teſtament nad) Civilrecht nichtig iſt 
und nur durd) b. p. s. t. aufrecht erhalten wird 0), In 


qui recte codieillos confrmaverit. Denn darauf 
fann es bier nicht ankommen: ob urfprünglidh bie 
eonfirmatorifche Clauſel gültig hinzugefügt war, fonbern 
nur darauf: ob dad Gobicill wirklich in Folge der con⸗ 
Krmatorifchen Elaufel in Wirkfamfeit tritt. Auch ber 
Arrogirte hatie diefe Clauſel urſpruͤnglich gültig hinzu⸗ 
gefügt; darin ſtanden ſich beide gleich. Allen nun 
war gerade das Bedenken bei dem Arrogirten, daß ſein 
Teſtament nach Civilrecht nichtig geworben war, waͤh⸗ 
send das Teflament des mutus ipso jure gültig ges 
blieben war, und deshalb das Godbicill mit aufrecht 
erhielt. 

75) L. 12. pr. D. do injust. rupt. (AXVINL 3.) Bol, 
bazn den 39, Th. des Comment. 8. 1433. ©. 31., 
und ans ber neneren Literatur: Leif aa. O. ©. 
285. fg9- 

769 In biefer Beziehung heißt es in ber citkten L. 12. 
pr. gexabezu: ideircoque legatarii et ſideicom- 

: @2 \ 


B 2. Bad. T. Tit. 6. 1510. 


einem folchen Kalle konnte r aber begreiflicherweiſe Teinen 
Unterſchied machen, ob die Legate im Teſtamente ſelbſt 
oder in einem beſtätigten Codirille ausgeſetzt waren, und 
deßhalb konnte Paulus am Schluſſe der Stelle Den 
Gap: nam et si postumus natus raperit testamentum 
et decesserit, nihilommus codicilli valent, ald eine 
unbeftreitbare Wahrheit aufitellen, ohne dabei weiter zu 
unterſcheiden, ob das Codicill vor oder nach Der mit 
der Geburt des postumus erfolgenden Ruption des Te: 
ſtamentes, und im letztern Galle, ob es vor oder nad 
dem erfolgten Tode des poptumus errichtet war?d. Die 
nothwendige Borausfeßung. hierbei if freilich, daß Die 
Geburt und der Tod des postumus nody bei Lebzei: 
ten des Teſtators erfolgt iſt. Denn abgefehen Davon, 
daß Paulus zu Gunſten der Legatare gerade eime Ana: 
gie für einen Fall fucht, mo das Teſtament noch bei 


missarii habebunt ea, quae sibi reliota sunt, se- 
ouri.““ Vgl. bamit auch die im 36. Th. bes Eom- 
ment. $. 1421. h. ©. 329 — 333. erflärte L. 17. D. 
de injuste rupto (XXVIM. 3.) — Wahrſcheinlich 
wurde wohl ben Legataren in folddem Yale eine actio 
Hetitia gegeben, wie ja urfprünglich auch bie Erb⸗ 
ſchaftoklagen ſelbſt ald actiones fiotitiae fhr ımd gegen 
ben bonorum possessor formulitt wurden. Gas. 
Inst. L. IV. $. 34. Bgl. Leiſt a. a. O. 1. Th. $. 
46. 47. S. 293. f99. 

77) Wahrſcheinlich Hat Paulus zunächk an ven Fall ger 
bacht, wo das Codicill nach ber Ruption aber noch 
vor dem Tode des posiumus errichteh war, indem in 
dieſem Yalle die Wehnlichdeit des Fälle am größten ift, 
infofern hier das Codicill errichtet wurde, nachdem bas 
Teftament nad) Civilrecht bereits nichtig geworden war, 
und bevor ed nad praͤtoriſchem Rechte wieder Wirk⸗ 
ſamkeit erlangte, 
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kebzeiten des Erblaſſers inritum geworden war, 
iſt es ja ein zweifelloſer Rechtsſatz, Daß der erſt nad 
dem Tode des Erblaſſers geborene praͤterirte postumus 
das Teſtament Dergeftalt rumpirt, Daß daraus nicht eins 
— — bomorum possessio secundum tabulas ertheilt 

‚ ſondern Die reine Inteſtaterbfolge eintrat?e), 
— war alſo der Gab bewieſen, Daß Legate einge 
klagt werden fünnen, aud wenn das Teflament nur Durch 
bonorama nessenmio serundam tabulas cum re aufrecht 
erhalten werd 79). 

Combiwirt man nun Die beiden Alle, erſtens: dag 
Legate and einem im Zuflande der mangelnden activen 
Teſtamentifaction errichteten tefiamentarifhen Codieille 
geſchuldet werben, ſobald das Zeftament nach Civilrecht 


18) L. 2. 3. C. de pastumis (VL 29.) L. 9. D. de 
jure fioch (XLIX, 14.) Bol. auch L. 22, s.4D 
de captiwis (XLIX. 15.) 

79) Zwifchen bem testamentum ruptum und irritum war 
freilich ber. Unterſchied, daß die bonorum ponsessio 
secandum tabulas aus dem erſteren ſeit Hadrian 
ſtets cum re, aus dem letzteren nur in ben im Texte 
swähnten 4. Fällen cum re, ſonſt sinere war. Allein 
auf dieſen Unterſchied kommt bier gerade deshalb nichts 
an, weil Paulus nach den obigen Ausführungen ge 
abe eine bonorum possessio cum re vorausfeßt. 
Hierauf Hat ſchon Leif a. a. O. S. 292. mit Recht 
aufmerkſam gemacht. Wenn er aber bann zu der Bes 
bauptung übergeht, daß es für das Werhältniß bes 
Inſtituirten zu den Legataren nicht in Betracht komme, 
ob in dem einem Falle bie legitimi eine deli exceptio 
gegen den Magenden Wiugefegien haben, und im an« 
bern Falle fie ihnen verſagt ſei, ſo if bie jebenfalls 
wegen ber in Rote 66. geſchilderten Rechtoverhaͤltniſſe 
ungenau ansgehrünt, 


⸗ 
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gültig. ift, und _zmweitend: daß Legate aus einem teſtamen⸗ 
tarifchen Codicille gefchuldet werden, fobald das Teſta⸗ 
ment nur nach prätorifchem Rechte aufrecht erhalten wird, 
fo muß man nothwendiger Weife mit Paulus zur Ent 
fheidung deö dritten Falles dahin gelangen, Daß aud 
Legate aud einem im Zuflande der mangelnden activen 
Zeftamentifaction errichteten teftamentarifchen Codicille 
gefchuldet werden, fobald dad Teſtament nur nad) prä 
torifchem Rechte vermöge einer bonorum possessio se- 
. candum tabulas cum re aufredht erhalten wird. 

Anton Faber a. a. D. hat indeflen auch bier mit 
gewohnter Kühnheit, gerade wie in dem oben ©.57. beban: 
delten Kalle, den Schlußfaß: Sed dicemus , codicillos 
valere; nam et si postumus natus ruperit testamen- 
tum et decesserit, nihilominus codialli valent für 
einen, dem Paulus gerade Die entgegengefeßte Anficht 
unterſchiebenden Zuſatz Tribonians erklärt, indem er 
fi darauf flüßt, daß die herbeigezogene Analogie des 
durch Agnation des postumus rumpirten Teſtamentes zu 
unpafiend fei, um fie dem Paulus zufchreiben zu kön⸗ 
nen, da in diefem Falle das Eodicill ja doch, troß der 
Ruption, von einem im Beſitze der activen Teſtamenti⸗ 
faction verbleibenden Erblaffer errichtet fei, während die 
letere gerade dem Arrogirten gefehlt habe. Allein Pau: 
lus hat ja feine Entſcheidung nicht durch Diefe eine, 
fondern durch Die hervorgehobenen zwei Analogien moti- 
virt, und feine Entfcheidung ftellt fi nur, Dann aber 
auch mit vollem Rechte, ald Dad confequente Refultat 
der Combination diefer zwei Analogien dar. Wenn ſich 
Anton Faber außerdem noch Darauf beruft, Daß es 
zwar wohl eine bonorum possessio secundum. tabulas, 
nidyt aber gecundum codicillos gebe, fo bedarf dies, von 
ihm felbft mit Recht in den Hintergrund geftellte Argu: 
ment gewiß Feiner ernftlichen Widerlegung. - 
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Iſt damit num im Allgemeinen der oben aufgeftellte 
Grundſatz bewieſen, jo haben wir jeßt noch einen Blick 
auf die in der Faflung deflelben angedeutete, in den Quel⸗ 
len zwar nirgends bervorgebobene, aber durch Die Natur 
der Sache gerechtiertigte Beſchränkung zu werfen. Das - 
in dem Teſtamente für die Zukunft beftätigte Codicill 
fann nämlich, auch wenn dad Teſtament felbft zu Recht 
beftehen bleibt, immöglich aufrecht erhalten werden, fobald 
der. Berluft der activen Zeflamentifaction gerade durch 
den Verluſt oder die Beſchrankung der Handlungsfähig- 
feit29 herbeigeführt und dad Eodicill auf dieſe Weiſe 
son einem ganz oder theilweife Handlungsunfähigen, wel 
her die Dad rechtliche Willensvermögen bedingende Ein: 
ficht in dem für letztwillige Anordnungen erforderlichen 
Maaße nicht befaß, errichtet worden ift. Die confequente 
Durchführung resp. Anwendung des codicillarrechtlichen 
Grundfagedö: ut quaecunque in his scribentur, per- 
inde haberentur, ac si in testamente scripta essent 
würde bier zu einer Abfurdität fonder gleichen führen 
und mußte daher für Diefen Fall aus practifchen Rüd: 
fhten aufgeopfert werden. Anı einleuchtendften zeigt ſich 
diefe Nothwendigkeit bei dem Wahnfinnigen. Denn wenn 

auch dad vor dem Ausbruche des Wahnfinnd errichtete 
Zeitament gültig bleibt °!), fo kann doch Das während. 
des Wahnfinnd errichtete Codicill, auch wenn es in dem 
Teſtamente im Voraus beftätigt war, unmöglich ald pars 
testamenti mit aufrecht erhalten werden22), Das Näm: 


80) Ueber die Handlungsfähigkeit und deren Hindernifle 
vgl. v. Savigny Syftem bes heut. röm. Rechte. 3. 
W. 8. 106— 112. ©. 22. fgg. 

81) 8. 1.1. f. I. quib. non est permiss. (Il. 12.) 

8% Iulian fcheint in L. 2.5.3. D. A. # (XXIX. 7. 
ben Sa#: furiosus non intelligitur codicillos faoere, 
gerade mit Rüdficht auf die tefamentarifchen Co⸗ 
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liche muß aber. aud) von dem prodigus, deſſen bereits 
errichteted Teſtament Durch die Prodigalitätderllärung 
ebenfalls nicht aufgehoben wird®5) behaupte werden. 
Denn Dad commercium wird ihm ja gerade Deshalb 
entzugen ®*), weil ihm die zur Verwaltung ſeines Ber 
mögens erforderlicdye Einficht nicht mehr zugetraut werden 
-Tann®5). Was endlich den bereitö oben ©, 55, erwähn- 
ten Fall anbetrifftl, wo die fictio legis Cormeline der 
Aufrehthaltung des Codicills hindernd in den Weg trat, 
fo läßt ſich auch Diefer ganz ungezwungen auf das der 
gedachten Befchränfung zu Grunde liegende Princip zu⸗ 
rüdführen, indem Dad Codicill nach diefer Fiction von 
einem Berftorbenen, alfo einem völlig Handiungsunfäht- 
- gen errichtet fein würde. 

Vergleichen wir Damit nun die oben beſprochenen 


dicille hervorgehoben zu haben, indem in allen dbrigen 
Baragraphen dieſes Fragmentes nur von teflamentari- 
ſchen Codicillen, und in bem unmittelbar voraufgehen- 
ben $. 2. von dem obigen odicilarrechtlichen Grund⸗ 
ſatze gehandelt wird. 

83) 8. 2. J. quib. non est permiss, II. 12.) L. 18. pr. 
D. qui testam. facere (XXVIII. 1.) 

84) Urpranı Fragm. Tit, XX. $. 13. führen den Man⸗ 
gel ber activen Teftamentifaction des prodigus gerabe 
auf dieſe Entziehung de8 commercium , deren Korme 
uns Paur. Sent. Lib. TO. Tit. 4. A. $.7. nn 
zurüd, 

85) Daher wirb er in ben Quellen fo häufig mit bem ka 
riosus auf eine Linie geftellt z. B. L. 40.D. de Zi 
7, (L. 17.) ,„furiosi vel ejus, cui bomis interdic. 
tum est, nulla voluntas est“, obgleich er in jurifti 
ſcher Hinſicht noch größere Arhnlichkeit mit bem pater 
familias. pubertati proximus hat. Vgl, ». Savign 
Syſtem 3. Th. $. 112. ©, 88, 
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drei Falle, in melden das von emem -Xeftirunkähigen er⸗ 
ridytete teſtamentariſche Codicill ausnahmsweiſe aufrecht 
erhalten wurde, fo gehoͤren die Stummen und die Haus⸗ 
kinder überall nicht zu den handiumgsunfähigen Perfonen, 
indem ihnen die active Zeflamentifaction aus ganz an⸗ 
deren Gründen ald wegen Mangeld des vollſtändig freien 
Bernunftgebrauched entzogen werden ift??). Der zurüd: 
gekehrte Rriegdgefangene Dagegen war allerdings zur Zeit 
der Exrichtung des Codicills, ald serwas hostium rechts⸗ 
und folglich auch Hanblungsunfähig"”). Allein biefe 
Rechtes und Handlungsunfähigkeit konnte nach feiner 
Rädkehr wicht mehr in Betracht kommen, da fie durch 
die mit Dem postliminium verbundene Kiction (Note 52.) 
fir die Bergamgenheit rückwärts nufgehoben war. 

Das zweite der in dem gegenwärtigen Paragra⸗ 
phen bervorgehobene Erforberniß der Gültigkeit Des Co: 
dicilles iſt Die ſ. g. paffive Teſtamentifaction der in Dem 
Cedicitle Hemorirten. Bei genauerer Betrachtung Bat es 
indeſſen mit Diefem zweiten Doch eine ganz andere Be: 
wandniß als mit dem erfiten Erforderniffe. Während 
nämlich Der Mangel der f. g. activen Teſtamentifaction 
die Nichtigkeit des Codicilles mit allen feinen Anordnun⸗ 
gen nach fich zieht, fo bewirkt die Erbunfähigfeit nur Die 


86) Der Stumme konnte befanntlih nicht teſtiren: „quia 
verba nuncupationis loqui non potest.““ Urpianı 
Fragm. Tit. XX. $. 13. Bol. Note 72.; das Haus- 
finb nidht „guoniam nihil suam habet,. ut testari 
de eo posset.‘“ Uurianı Pragm. Ti. IX. $. 10. 
Bel. Note 63. Inconſequenter Weife bat Juſt inian 
buch L 11. C. gus testam. facere (VI. 22) in 
biefem Punkte das alte Recht anddruͤdclich beſtaͤtigt. 

873 Weber das Verhaͤltuiß zwiſchen Rechts⸗ und Handlungs⸗ 
fähigleit vgl. v. Savigny Syſtem. 3. Th. 8. 106. 
©. 22, Rote a. 


14 9. Dad. 7. Tit. 6. 1510. 


Nichtigkeit der einzelnen zu Gunften der Erbunfähigen 
getroffenen Verfügungen, fo daß Dad Codicill, wenn 
Darin noch fonftige von dieſem Mangel nicht betroffene 
und im Uebrigen gültige Anordnungen enthalten find, 
dennody zu Recht beftehen bleibt. Während ferner Das 
Teftament in den durch die f. g. paffine Teftanentifaction 
bedingten Erbeinfeßungen einen Mittelpunkt beſitzt, mit 
welchen alle fonftigen Anordnungen in demfelben ftehen 
und fallen, fo entbehrt Das Codicill eined ſolchen ganz 
und gar und kann daher eintretenden Kalle nur ald der 
zufällige Vereinigungöpunftimehrerer von einander völlig 
unabhängiger und felbfiftändiger Verfügungen angefehen 
werden. Das Erforderniß der f. g. paſſtven Teftamen- 
tifaction iſt Daher nicht ſowohl ald ein Erforderniß Der 
Gültigkeit des Codicilles, ald vielmehr jeder einzelnen in 
dem Codicille enthaltenen legtwilligen Anordnung, wodurd 
ein Dritter bonorirt werden foll, z. DB. eined Legates, 
Fideicommiffed u, f. w. zu betrachten. Nimmt man nun 
nod) hinzu, Daß Diefed Erforderniß dad nämliche bleibt, 
mag- dad Legat u. f. w. in einem Codicille oder in einem 
Teſtamente hinterlaffen fein, fo keuchtet es wohl von felbft 
ein, Daß Diefed Erfordernig nicht bei den Codicillen abzus 
handeln, fondern der Lehre von den Legaten u. f. mw. 
vorzubebalten ift®%). Aus Ddiefen Gründen wird daher 
dad Nähere Darüber erft in 8. 1521. abgehandelt 
werden. 


88) Dap dies auch der Auffaſſung ber romiſchen Juriſten 
ganz und gar- entfpricht, geht daraus hervor, daß fie 
zwar öfter bie Frage behandeln: wer kann ein Cobicill 

errichten? (S. 30. fgg.), daß aber niemals bie Frage: 
wer kann aus einem Cobicill erwerben? aufgemworfen 

. wird, baß vielmehr in biefer Hinficht Alles darauf zus 

“ rüdgeführt wird, ob Jemand, fähig if ein Legat u. f. w. 
mi erwerben. 
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Die nimnlidden Bemerkungen treffen endlich auch den 
in dem gegenwärtigen Paragraphen noch hervorgehobe⸗ 
nen Einfluß, welchen Zwang, Irrthum und Betrug auf 
dad Codicill. auszuüben im Stande find. Auch hier res 
ducirt ſich Alled auf Die in dem Codicille enthaltenen ein- 
zeinen ketstwilligen Verfügungen, und fo werden denn 
aud) viele Lehren erft im $. 1320. ihre Erledigung 
finden. 


6 1511. 
Matexieller Unterſchied zwifchen Teſtament und Codbicill. 


Der Unterfchied zwifchen Zeftament und Codicill ift 
theild ein formeller, theild ein materieller. Bon dem 
erſteren wud in. 6. 1512, von dem lebteren in dem 
gegenwärtigen Paragraphen gehandelt. 

Diefer materielle Unterfchied zwiſchen Teſtament 
and Codicill iſt nun, wie ſchon oben vorläufig angedeus 
tet wurde, rein negativer Natur, und befteht darin, daß 
in einem Codicille feine wirkfamen Anordnungen "über 
die Directe Erbfolge getroffen werden fünnen, während 
Tee Anordnung aller übrigen mit juriftifher Wirkung 
oerfebenen letztwilligen Verfügungen fowohl in einem Te⸗ 
ftamente wie in einem Codicille, resp. durch formlofe 
Willenserklärung erlaubt war. Audgedrüdt wurde dieſer 
Unterſchied durch die Rechtöregel: codicillis hereditas 9) 


89) Da es auch nach prätorifchen Rechte nur eine bono- 
ram possessio secundum tabulas (sc. testamenti) 
nicht aber seeundum codicillos giebt, fo muß das 
Wort hereditas hier wie öfters bie directe Erbfolge 
ſowohl nach Civil⸗ wie nah prätorifhem Rechte 
bebenten, fo daß von unferer Rechtöregel "gerade wie 
in L. 138. D. de V. S. von ben Beſtimmungen ber 
lex Julia et Papia Poppaea über Incapacitaͤt geſagt 


76 29. Bush. 7. zit. 6, 151. 


weiyue dari nequn adimi potest%), deren einzelne Ber 
ſtandtheile auch allein u der Kaflung: cedieillis here- 
ditas dari non poptest?!) oder: hereditas codichlis adimzi 


‚non potest ꝰ) vorfonunen, eine Rechtöregel, welche fich 


im Laufe Der Zeit zu einer wahren Rechtöparömie aus⸗ 
gebüdet Hatte 95), Dad Thema des gegenwärtigen Para: 
graphen bildet Daher die genauere Entwicklung Diefer 
Rechtsparoͤmie hinfichtlidy ihres Umfanges, ihres Grun⸗ 
des und ihrer heutigen Anwendbarkeit. 

Wenn wir demnach mit der Feſtſtellung ihres Um⸗ 
fanges beginnen, ſo haben wir es hier zunächſt mit der 


werden kann: hereditatis appellatione bonorum quo- 
que possessio continebitur. 
90) 8. 2. J. 4. dc. 25.) L. 2. C. eod. (VI. 36.) 
L. 76.D. ad S. C. Trebellianum KXXVI. 1.) 
91) L. 10. D. A. t. (KKIX. 7.) Parın. 66.15. quest: 
„quod per manus traditum est, codiciHis here- 
ditatem dari non pome etc.“ L. 5. $. 1. C: de 
necess. sorv. hered. instit. (VL. 27.) Imp. Jus- 
TINIANUS verb.: ‚in quibns (sc. cedieillis) heredi- 
tas dari secundum veteres regulas nen po- 
test etc.‘ 
92) L. 27. 8. 1. D. de condit. instit. (XXVMMI. 7.) 
Weitlänfiger heißt es in L. 4. C. de his quas wi 
endsgn. (VI. 35): hereditas in testamento data 
per epistolam vel codicillos adimi verbis directis 
non potuit. 
Dieb beweit bie Faſſung ber in Note 91. abgebsudten 
Stellen. — Ueber Rechtsſprichwoͤrier und deren Erken⸗ 
sungsmerimale |. Hugo rim. Rechtogeſchichte 11. Aufl. 
©. 464 — 469., welder auch auf ©. 852. unfere 
Rechtsregel unter den Rechtsſprichwörtern Des 3. Zeit- 
„raumes mit aufführt, und dazu: F. N. Schilling 
Demerkungen über röm. Rechtögefchichte (Leipg. 1829. B) 
©. 130 — 138, 


9 


— 
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Betrachtung der einzelnen unter derfelben enthaltenen Fülle, 
welche ſich am einfachſten nach den in der vollfländigen 
Faſſung unferer Rechtöparömie enthaltenen zwei Beftand- 
theilen abhandein laſſen, zu thun. 

Die naͤchſte und unmittelbarſte Anwendung des ers 
fien Theiles dieſer Nechtöparömie, vermöge deſſen codi- 
eillis hereditas dari non potest, befleht darin, Daß wer 
der in einem unbeflätigten noch in einem beftätigten®®) 
Godicille eine In ſtitution d. h. Die Ernennung eine 
Erben des erſten Grades vorgenommen werden kann 9), 
Dafielde muß aber nothwendiger Weiſe auch von der 
Balgarjubftitution ald einer . bedingten Erbem: 
fegung 96) gelten 97), indem der Bulgarfubftitut, wenn er’ 
durch Das Hinwegfallen des institutus zur Erbſchaft bes 
rufen werd , Diefelbe ſtets in der Eigenſchaft ald dire c⸗ 
ter Erbe befommt. Aus demſelben Grunde konnte auch 
en Hausvater in einem Codicille feine Pupillarfubr 
ſtitution anordnen); denn der Pupillarſubſtitut ſoll 


94) Dies letztere wird ausbrädtich von dem in Note 95, 

cititten Gajus und Ulpian hervorgehoben. 

5) Gası Inst. Lib. II. $. 273. (ef. Gası Eypit. Lib. 
I. Tit. 7. 8.8) Vurianı Pragm. Ti. XV. 8. 
11. — L 7. C. A. & (VIE 86.) L. 14. C. de tes- 
iam. (VI. 23.) L. 13. 8. 1.D. A. 8. AXDX 7), 
und bie in Rote. MW. 97. citirten Beweisoſtellen. S. auch 
ben 36. Th. bes Gommentard 9. 1421. h, ©. 351. 
©. den 40. Th. des Commentats 9. 1446. ©, 259. 
Reste 1. | | 
8 2.3.4 t. L. 6. pr. D. sed. L. 7. C. eod. 

L. 76,D. ad 8 C. Trebell. XÆXXVI. 1.), beren 
genauere Erllaͤrung in 5. 1514. folgen wird. WBergl. 
vorläufig die aber freilich nicht befriedigende Exflärung 
Nühlenbruchs im 40. Th. des Comment. 3. 1451. 
©. 384, — Ueber ben Rechisfap im Torte vergl. noch) 
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ja durch diefe Subftitution zu einem directen Erben 
ded Pupillen gemacht werden 9). 

In conſeqenter Verfolgung dieſes Grundfaßes kann 
ferner eine im Teſtamente der Erbeinſetzung hinzugefügte 
Bedingung durch ein Codicill nicht erlaſſen werden, oder 
m. a. W. eine bedingte Erbeinſetzung kann durch ein Co⸗ 
dicill nicht in eine unbedingte verwandelt werden 200), 
Denn der Zweck einer foldyen Verwandlung wäre ja Doch 
fein anderer, ald dem eingefeßten Erben die Erbſchaft, 
welche ihm durch das Teſtament nur für den Fall Des 
Eintritted der Bedingung -audgefeßt war, auch für Den 
Fall des Ausfalles derfelben zuzumenden. In dieſem 
legteren Falle würde er aber die Erbſchaft nicht in Folge 
der teflamentarifchen, fondern einzig und allein in Folge 
der Codicillardispoſition, mithin gegen den Grundfaß: 
codicillis hereditas dari non potest erhalten !). In dent 
felben Maaße muß ed aber auch unzuläffig erfcheinen, 
einer folchen bedingten Erbeinfehung in dem Codicille 


den 40. Iheih-bed Gommentard 5. 1452. ©. 384. 
Note 24. 

99) pr. J. de pupill. subst. (II. 16.) S. den 40, Th. 
bes Gomment. 8. 1446. ©. 261. Note 11. 

100) Der umgekehrte Hal wird unten bei Rote 99. der fols 
genden Centurie behanbelt. 

1) Da dieſes Hinderniß nicht obwaltet, fo Tann eine erſt 
bedingt vorgenommene Grbeinfegung in einem fpäteren 
Sape deſſelben Teſtamentes in eine unbebingte 
verwandelt werden, ober m. a. ZB. wenn Semanb in 
bemfelben Teſtamente erft unter einer Bedingung unb 

dann auf denſelben Erbtheil unbedingt zum Erben er- 
nannt if, fo wird die Erbeinſezung als unbebingte be⸗ 
handelt. L. 67. D, de Aered. instit. (XXVLI. 5.) 
©. ben 36. Th. des Comment. ©. 394 — 396; den 
Al, Th. S. 188, 
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eine neue Bedingung mit der Abfidyt hinzuzufügen, daß 
die Erbſchaft für den Kall des Eintritted auch nur einer 
diefer beiden Bedingungen deferirt fein folle, indem der 
eingefeßte Erbe fich hier Dody immer nur auf den Ein 
tritt der im Teſtamente, nicht aber der im Codicill ge 
fetten berufen darf ). Hätte hierbei aber vie: Abficht 
obgewaltet, die neue Bedingung an die Stelle der 
alten zu feßen, fo würde nicht blog unfere Rechtsregel 
die Delation der Erbſchaft für den Fall des Eintritted 
der im Eudicille gefeßten Bedingung verhindern, fondern 
ed würde auch trotz dieſes Codicilles die Delation der 
Erbſchaft aus dem Teſtamente im Falle des Eintrittes 
der teſtamentariſchen Bedingung vor ſich gehen, weil in 
dieſer Beziehung der zweite Theil unſerer Rechtsparoͤmie 
hereditas codicillis adimi non potest zur Anwendung 
fommen müßte). 

Eben fo wenig fann natürlid; eine in einem Teſta⸗ 
mente aus irgend einem Grunde ungültig angeordnete 
Erbeinſetzung durch eine Erklärung im Codicille in eine 
gültige Erbeinfegung verwandelt werden, wenn gleich) 


2) Auch Hier greift beim Teſtamente wieder bie enigegen- 
geſehte Entſcheidung Platz. Sind naͤmlich in bemfelben 
Teſam ente für denſelben Erbtheil an verſchiedenen 
Siellen verſchiedene Bedingungen geſetzt, fo wird bie 
Ebſchaft deferirt, ſobald nur irgend eine dieſer Be⸗ 
dingungen zur Exiſtenz kommt. L. 17. D. de hered. 
instit,. (AXVIL. 5.) ©. ben 41. Th. bes Comment. 
©. 187. 188. Note 100. 

3) Gerade aus biefem lepteren Grunde wurde auch durch 
bie ſpaͤtere Bebingung in demſelben Teftamente bir 
frühere nicht wieder befeitigt. Das Genauere baräber 
unten bei Nete 1. ber folgenden Centurie. Auch in 
dieſem Falle war daher gerade wie in Note 2. zu ent« 

ſcheiden. 
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dieſe Erklaͤrung unter Umſtänden doch als ein Univerſal⸗ 
fideicommiß aufrecht erhalten werden kann . Ja ſelbſt 
Verfügungen, welche an und für ſich in einem Codicille 
gültig angeordnet werden können, werden vermöge unſe⸗ 
red Grundſatzes michtig, fobald durch Die Aufrechterhal⸗ 
tung derfelben die im Teftamente ungültig verliehene Erb: 
[haft gültig gemacht werden würde. Died war namıent- 


lich Dann der Fall, wenn Jemand im Zeftamente feinen 


D 


eigenen Sclaven ohne Freiheit zum Univerfalerben 
eingefeßt, und demfelben die Freiheit erft in einem beftä- 
tigten Eodicille hinterlaffen hatte; Hier war nämlich; Die 
Erbeinfeßung urfprünglid) nichtig angeordnet, weil nach 
älterem Rechte der eigene Sclave nicht ohne die Freiheit 
zum Crben eingefeßt werden konntes). Diefer Fehler 
fonnte nun gerade in Folge unfered Grundſatzes durch 
das Eodicill nicht wieder gut gemadjt werden, weil wi- 
Drigenfalld das Teſtament erft Durch das Codicill gültig 
gemacht, und Die hereditas, wenn gleich indirect, durch 
dad Eodicill verliehen worden wäre‘). Dad Teflament 


4) L. 2. $. ult. (4.) D. 2. t., abgebrudt bei Rote 74. 
‚unten. 

5) @ası Inst. L. 11. S. 186. 187. Bgl. hierüber und 
hber Juſtin jans Aenderungen ben 39. Tb. bed GCom⸗ 
ment. S. 196. fgg. — Die in bie folgenden Unter 
fuchungen einfchlagenden Berhältnifie des Alteren Rech⸗ 
te6 waren Fur; folgende: Dem eigenen Sclaven Tonnte 
Erbſchaft ohne Freiheit niemals, Freiheit ohne Irbſchaft 
nur unter ber Vorausſetzung ber Ernennung Dritter 
Berfonen zu Erben, Freiheit und Exbfhaft aber mit 

oder ohne Ernennung von Miterben binterlafien werben. 

6) Daß bier nur unfer Grundſatz und nicht bie befannte 
Mechiöregel ber L. 210. D. de AR. J.: quae ab ini- 
tio inutilis fuit institutio ex pest facto oonvelescere 
non potest, vgl. mit L. 201. L. 29. D. ↄod. im 
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mußte Demmad) in dieſem Falle für nichtig erklürt, und 
dem Sclaven daher die Freiheit und Erbſchaft abgeſpro⸗ 
chen werden. Man koͤnnte hiergegen freilich den Einwand 
erheben, daß die Verleihung der Freiheit vermoͤge des 
oben erwähnten codieillarrechtlichen Grundſatzes, ut quae- 
eunque in codicillis seribentur perinde haberentur, ac 
si in teſstamento scripla essent, gerade fo zu behandeln 
fer, wie wenn jie im Teſtamente felbft binterlaflen wor; 
den wäre. Allein durch die ſchrankenloſe Durchführung 
dieſer Fiction würde unſere obige Rechtsparömie nicht 
bog in dieſer, fondern in allen biöher behandelten und 
überhaupt nur denkbaren Anwendungen geradezu abſor⸗ 
birts Sollen Daher beide Grundfäße, wie dieß nach den 
Ausſprüchen unferer Quellen gar nicht zu beftreiten ut, 
neben einander zur Anwendung fommen, je muß 
nothwendiger Weife im Coliiſionsfalle unferer obigen 
Rechtsparoömie der Borrang eingeräumt werden, fo Daß 


Wege ficht, geht Aus ben Grunbfägen über Legate 
hervor. Ein dem eigenen, im Aileineigenthunie befind 
lichen und keinem Dritten legirten Sclaven ohne Frei⸗ 
heitsertheiluiig ausgeſetztes Legat war naͤinlich, vie in 
43. 1521. genaͤuer erörtert werden wird, gleichfalls nich⸗ 
tig, L. 4. C. de legat. (VI. 373 L. 76. D. de 
hered. instit. (AXVIM. 5.) L. 15. D. de opt. 
Zeg. (XXX. 5.) L. 34. $. 9. L. 102. D. de leg. 
I. L 20. D. de adim, leg. (XXXIV. 4.), wurde 
‚aber dennoch durch bie fpäter in einem beflätigten Co⸗ 
diciſſe binterlaffene Freiheit gültig, L. 8.8.5. D. 4: 
t. (fi $: 1511: 0); fo daß alle die regula Catoniana, 
weiche nur eine fpecielle Anwendung ber Regel: quod 
initie vitiosum est, non potest traciu temporis con-.. 
valescere ift, durch bie cobicillarrechtliche Fiction, und 
die lebtere wieder durch unfere Rechtsparömie beſcitigi 
wird, wie im Terte genauer dargeſtellt werben iR. 
Sein, Recht der Cobicille. 
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dieſe Erklaͤrung unter Umſtaͤnden doch als ein Univerſal⸗ 
fideicommiß aufrecht erhalten werden kann ). Ya ſelbſt 
Verfügungen, welche an und für ſich in einem Codicille 
gültig angeordnet werden können, werden vermöge unſe⸗ 
red Grundſatzes nichtig, fobald durch die Aufrechterhal⸗ 
tung derfelben die im Teftamente ungültig verliehene Erb⸗ 
ſchaft gültig gemacht werden würde. Died war nament- 
Ih Dann der Fall, wenn Jemand im Teſtamente feinen 
eigenen Schaven ohne Freiheit zum Univerfalerben 
eingefeßt, und demfelben die Freiheit erſt im einem beftä- 
tigten Codicille hinterlaflen hatte, Hier war nämlich Die 
Erbeinfeßung urfprünglidy nichtig angeordnet, weil nach 
älterem Rechte der eigene Sclave nicht ohne die Freiheit 
zum Erben eingefeßt werden fonnte?). Diefer Yebler 
fonnte nun gerade in Folge unfere® Grundſatzes Durdy 
das Eodicill nicht wieder gut gemacht werden, ‚weil wi- 
drigenfalls das Teitament erſt durch Das Codieil gültig 
gemacht, und die hereditas, wenn gleich indirect, durch 
Dad Eodieilf verliehen worden wäre). Dad Teſtament 


4) L. 2. $. ult. (4.) D. A. £., abgebrudt bei Rote 74. 
‚unten. 

5) Gası Inst. L. 11. S. 186. 187. Bgl. hierüber und 
über Zuftinians Aenderungen ben 39. Th. des Gom- 
ment. ©. 196. fgg. — Die in bie folgenden Unter- 
ſuchungen einfchlagenden VBerhältniffe des älteren Rech- 
te6 waren kurz folgende: Dem eigenen Sclaven fonnte 
Erbſchaft ohne Freiheit niemals, Freiheit oh: Irbſchaft 
nur unter ber Vorausſetzung ber Ernennung britter 
Berfonen zu Erben, Freiheit und Exbfchaft aber mit 

oder ohne Ernennung von Miterben binterlafien werben. 

6) Daß bier nur unfer Grundfap und nicht bie befannte 
Rechiöregel der L. 210. D. de R. J.: quae ab ini- 
tio inutilis fuit institutio ex pest facto oonvelescere 
non potest, vgl. mit L. 201. L. 29. D. ↄod. im 


De jure colicifliorum: Bi 


mußte demnach in Diefem Kalle für nichtig erflärt, und 
dem Sclaven Daher die Freiheit und Erbſchaft abgeſpro⸗ 
hen werden. Man fünnte hiergegen freilid; den Einwand 
erheben, daß Die Berleihüng der Freiheit vermöge Deo 
oben erwähnten codictllarreehtlichen Grundfaßed, nt quae- 
eungque in codicillis seribentur perinde haberentur, ac 
si in testamento scripla essent, gerade fo zu behandeln 
jet, wie wenn fie im Teſtamente felbft hinterlaflen wor; 
den wäre. Allein durch die ſchrankenloſe Durchführung 
dieſer Fiction würde unſere obige Rechtsparömie nicht 
bloß im dieſer, ſondern in allen bisher behandelten und 
überhaupt nur denfbaren Unmwendungen geradezu abſor⸗ 
birt, Sollen Daher beide Grundfüße, mie dieß nadı Den 
Ausſprũchen unferer Quellen gar nicht zu beftreiten it, 
neben einander zur Anwendung fommen, fo mug 
nothwendiger Weife im Cohiſionsfalle unferer obigen 
Redytsparömie der Vorrang eingeräumt werden, fo Daß 


Wege ftcht, geht Aus den Grunbfägen über Legate 
hervor. Gin dem eigenen, im Alleineigentpune befind⸗ 
lichen und keinem Dritten legirten Sclaven ohne F: ie 
heitseriheilung ausgeſetztes Legat War nämlich, wie hi 
$. 1521. gender erörtert werden wird, gleichfalls nich⸗ 
tig, L. 4. C. de legat. (VI. 373 L. 76. D._ de 
hered. instit. (AXVIN. 5.) L. 15. D. de opt: 
leg. CÆXXIII. 5.) L. 34. $. 9. L. 10%. D. Je deg. 
I. L. 20. D. de adım. leg. (XXXIV. 4.), wurde 
aber dennoch durch bie fpäter in einem beflätigten Co⸗ 
dicille hinterlaſſene Freiheit gültig, L. 8. 8. 5. D. 4: 
& (ſi Si 1511: 6.), fo daß alſo die regula Catoniana, 
welche nur eine ſpecielle Anwendung ber Regel: quo 
initio vitiosum est, non potest tractu temporis con-. 
valescere ift, durch die cobicillarrechtliche Fiction, und 
die Seßtere wieder Durch unfere Rechtsparömie beſcitigt 
wird, wie im Texte genaner dargeſtellt werben if, 
Sein, Recht der Cobicille. 


t 
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Fiction gar nicht auf Dad Gebiet der m Frage ftehenden 


Rechtöparömie erſtreckt. 

Während Über dieſen Fall unter den alten Juriſten, 
wie es ſcheint, ‚völlige Einſtimmigkeit herrfchte”), waltete 
dagegen nach Juſtinians Relatione) über den Fall 
Streit, wo dem im Teftantente ohne Freiheit und nur 
zum Miterben ernannten Sclaven die Freiheit erft in 
einem fpäferen beftätigten Codicille hinterlaſſen war: Im 
diefem alle konnte man allerdings nicht, wid in jenem 


erften, behalpten, Daß das ganze Teſtament erſt durch 


das Codicill zu Kräfte kommen würde: Denn fobald 


ind ‚Leben getreten, und ed war allerdingd hart dem 


flenz des Codieilles die Freiheit erhalten baben würde, 
diefelbe deßhalb zu verfagen, weil er im Teſtamente auch 
nod zum Miterben ernannt war. Man hätte Daher 


- der Miterbe des Sclaven die Erbſchaſt antrat, fo war 
Damit dad Teftament, ohne jeden Einfluß des. Eodicilled 


Sclaven, welcher nunmehr im Falle der alleinigen Eri 


allenfalld dad Codicill als pars testamenti aufrecht er⸗ 


halten und dem Sclaven vermöge der codieillarrechtlichen 
Fiction, und unterſtützt durch den favor libertatis, Frei 


beit und Miterbſchaft gewähren), oder den Sclaven 
wenigftend für frei, aber nicht zum Erben erflären koͤn⸗ 


OD Denn Juſtinian erwähnt biefen erften Fall gar nicht, 
fondern hebt nur den zweiten als controvers hervor. 

8) L, 5. $. 1. O. de necess. serv. hered, instit. 
(VI. 27.) | 

9) Der Eclave würde freilich in diefem Falle gegen die 
zunaͤchſt in bey Worten an den Tag gelegte Abſicht 
des Erblaſſers als f. g. heres adjectus behandelt fein, 
welcher erft Erbe werden Tann, wenn bereit ein Ans 
derer Erbe geworben if. Bel. L. 58. D. de acg. 
hered, (XXIX. 2.) 
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an!0y), Allein die firengere Anficht, nach welcher dem 
Sclaven Freiheit und Erbſchaft abgefprochen wurde, war 
offenbar die conſequentere. Denn wenn dem Sclaven 
sermöge der eodieillarrechtlichen Fiction Die Freiheit ge; 
währt wurde, fo war ihm die Erbſchaft gerade eben fo 
wenig zu verſagen, wie wenn fie ihm von. Anfang an 
im Teſtamente binterlaflen gewefen wäre. Allein Dann 
‚hätte er ja do Die Erbſchaft, ihrem letzten Grunde nach, 
nur der Verfügung im Codicille zu verdanken, und dies 
fonnte vermöge Der Faſſung umferer Rechtsregel: codi- 
cilis hereditas dari non pötest nicht zugelaflen wers 
den, nach weldyer es offenbar: nicht Darauf ankommen 
fan, ob gerade Das ganze Teftament, wie bei der Eins 
fegung eined Univerſalerben, oder nur eine einzelne Erb⸗ 
emfegung, wie beim Miterben, durch Das Codieill zu 
Kräften gebradjt werden fol. Juſtin ian mußte aber 
netärlich gerade Die entgegengefeßte Entſcheidung treffen, 
da er in dem Principium der in Note 8, angeführten 
Coafitution verordnet hatte, Daß bei der einfachen Erb 
einſetzung des eigenen Sclaven ftetd die Freiheitserthei⸗ 
lung ſtillſchweigend hinzugedacht werden ſolle:2) und 
Wien das Codirill in dem vorliegenden Falle nur 
aucdcicllich etwas verfügt haben würde, wad nad Ju⸗ 
ſtinians Beſtimmung ſchon ſtillſchweigend mit der teſta⸗ 
inentariicyen Erbeinſetzung verbunden war 12), 


10) Dies if bie Anſicht von Anz. FaBeR furispr, Papin, 
L. L 'Tit. 6. Prine. 6. Dlat. 3. (p. 258-—59,) 

11) Diefe Berfügung und been Motivirung wird von An⸗ 
ton Faber a. a. D. in ber 2, Ulat. aufs Bitterſte 
getadelt. 

12) Anton Faber meint in der Rote 10. angefuͤhrten 
Stile, da hier ber Sclave ſchon nad) Alterem Rechte 
frei geworben fel, (Rote 10.) fo babe Zufinian an 
dieſem Falle nichts ändern und bem — nicht auch 

| 5 
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Eine Spur diefer firengeren Anficht findet fich Denn 
auch noch in folgender mannigfad) mißverftandenen Stelle 
aus Julians 30. Buche der Digeften 15): 

Servus testamento heres pure scriptus, liber au- 
tem jussus esse: ‚‚se intra Kalendrs De- 
cembres dedisset decem‘‘ , si codicilllis pure 
libertatem acceperit, intra Kalendas quidem 
neque liber neque. heres erit, nisi decem de- 
derit; si intra Kalendas non dederit, liber ex 
codicillis erit !*). 

Beim erften Anblide ſcheint died Fragment freilich 

. zu dem erften Falle zu "gehören, da nirgendde Miter: 
ben ded Selaven erwähnt find). Allein durd Die 
Schlußworte: si intra Kalendas u. f. w. ift doch aus⸗ 
geiprodhen, daß der Selave in dieſem vorausgeſetzten 
Falle zwar frei, aber niht Erbe werden fol. Dies 
ift aber nur unter der Vorausſetzung möglich, Daß noch 
irgend ein anderer Erbe eriftirt, Durch deſſen Antretung 
das Teftament in Kraft getreten, und die Freiheit Des 
Stlaven möglich geworden iſt!0). Hiernach haben mir 


noch die Erbſchaft gegen unfere Rechtöparömie zuwen⸗ 
ben follen. Allein Freiheit und Erbſchaft waren hier 
ungertrennlich; entweder mußten beide verfagt, ober 
beide bewilligt werden, und letzteres war nad Ju⸗ 
flinians Berfügung bei Note 11. vollkommen con- 
ſequent. 
13) L. 38. $. 1. D. de hored. instit. (XXVIII. 5.) 
14) Ueber bie Lesart: non erit. f. Rote 33. 
15) Der Slofiator Jonannes Bassıanus faßt deshalb auch 
wirflih den Scaven als liniverfalerben auf 
Glossa Accurs. pure scriptus yu dieſer Stelle. S. 
gegen dieſe Auffaffung auch Note 17. a. E. 
Der Sclave wurbe frei, fobald auch nur ein einzige 
der Erben angetreten hatte. ULrianı Fraym. Tit. I 


16 


Na 
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uns den von Julian behandelten Fall folgendermaaßen 
zu denken: Der Sclave war in dem Teſtamente feines 


Herrn 


ohne Bedingung zum Miterben ernannt, wähs 


rend ihm die Freiheit in Ddemfelben nur unter der Be: 
Dingung, wenn er feinem Miterben 17) bis zum Ablaufe 
des nad) der Erbfchaftsantretung 12) erfcheinenden erften 
December 9).10,000 Seſterze 20) gegeben haben würde 21), 


17) 


18) 


19) 


S. 22. L. 11. 8. 2. L. 23. €. 1. L. 25. D. de ma- 
num test. (XL. A.) L. 10. C. eod. (VII. 2.) Bar 
dem Sclaven felbft ohne Bedingung Freiheit und Mit 
erbſchaft verliehen, fo wurbe er fofort auch noch vor 
der Antretung feines Miterben frei und Erbe L. 58. 
D. de acg. hered. (XXIX. 2.) 

Wenn nämlich bei foldyen Zahlungen implendae con- 
ditionis enusa fein befimmier Empfänger genannt 
war, fo wurde vermöge einer fehr natürlichen Ergän- 
zung bed Willens des Erblaſſers ber Erbe ald der 
GSmpfänger der Zahlung angenommen. L. 8. pr. L. 
22. pr. D. de statuliberis (XL. 7.) Wäre hier 
ber Sclave felbft der Univerfalerbe, fo würde bie ganze 
Dispofition wegen Unbeſtimmiheit bed Empfängers nich« 
tig geweien fein. 

Wenn dem Erben die in Rote 17. erwähnte Zahlung 
fraft teftamentarifcher Dispofttion innerhalb einer ber 
Rimmten Friſt geleitet werben foll, ohne daß der Erb⸗ 
laſſer den Anfangspunkt derſelben feitgefegt Hat, fo 
wird der Moment ber Erbichaftdantretung angenommen. 
L. 46. D. de condit. et demonstrat. (XXXV. 1.) 
Bel. au L. 3. $. 11. D. de statuliberis (XL. 7.) 
Intra Kal, Dec. bedeutet nicht, wie Hunger im beut- 
ſchen corp. jur. eiv. 3. Th. ©. 62. überfept: „noch 
vor dem 1. December“, fondern: „bis zum Ablaufe des 
1. December. L. 1. & 9. D. de succ. edioto 
(XXXVI. 9.) L. 133. D. de V. S. vgl. mit Aus, 
Gerrius Noct, Attic. Lib. XIL cap. 13. Nonıus 
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hinterlaſſen war. In einem fpäteren beftätigten Codieille 
Dagegen war ihm die Freiheit, ohne Hinzufügung irgend 
einer Bedingung verlieben. Der Miterbe trat die Erb: 
{haft an, und nun entitand die Frage: ob und wann 
der Sclave frei und resp. Erbe werde? Julians Ar- 
gumentation liegt in zwei fehr kurz gefaßten Behauptun⸗ 
gen vor. Die erfle bderfelben lautet: intra Kalendas 
neque liber neque heres erit nisi decem dederit, und 
laßt fich in folgende zwei Säge, in welchen zugleich Die 
Zweifelögründe angedeutet find, auflöfen, nämlich: 

1) Der Selave wird erft Erbe, wenn er bid zum 
Ablaufe ded 1. December die 10,000 Seſterze zahlt, 
trotzdem daß der Erbeinfeßung in dem Teflamente Feine 
Bedingung hinzugefügt war. 

2) Der Selave wird erſt frei, wenn er bis zum 
Ablanfe des 1. December Die 10,000. Sefterze zahlt, 
troßdem daß der Freiheit in dem Eodicille eine Beding⸗ 
ung hinzugefügt wer. 

Der erfte diefer beiden Sätze ftellt ſich als die ein: 
fache Folge der teftamentarifhen Dispoſition, infofern 
man einftweilen auf dad Codicill noch Feine Rückſicht 


MARcELLUS de compend. doctr. per liter. cap. XI 
6. 45. 

20) Das sestertinm —= 1000 GSefterzen if bekanntlich bei 
ben juriſtiſchen Claſſikern fletS gemeint, wo bie bloße, 
Cardinalzahl gebraucht if. Boͤking Inftitutionen 1. 
Th. (Bonn 1843.) ©. 344. v. Savigny Syſtem 
bes heut. röm. Rechts. 3. Th. 5. 136. S. 275. Rote 
t. a. E. 

21) Der Sclave konnte dieſe Zahlung nach dem muthmaaß⸗ 
lichen Willen bes Erblaſſers gültig aus feinem pecu- 
lium leiften, obgleich ber Erbe bereits @igenthümer 
bee Beculiarfachen war, und infofern Feine Eigenthums⸗ 
veränderung in Folge ber Zahlung vor ſich geht. 
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zumt, Dar. Der mit der Freiheit zum Erben einge⸗ 
ſetzte Sclave des Erblaſſers kann nämlich nur Erbe wer: 
den, inſofern er in dem nämlichen Momente mit dem 
Erbſchaftserwerbe auch die Freiheit erlangt 22). In dem 
in Frage fiehenden Zeflamente war aber die Freiheit an 
die Erfüllung der erwähnten Bedingung geknüpft. Wenn 
Daher der Sclave vor Erfüllung derfelben nicht frei wers 
den Tann, fo Tann er eben deshalb auch nicht eher Erbe 
werden. Die der Sreiheit gefeßte Bedingung wird dem⸗ 
nad) ſtets vermöge einer Rechtsnothwendigkeit ftilfchweis 
gend auf die unbedingt gefaßte Erbeinfegung übertragen??), 
oder wie Ulpian fid) auddrüdt?*: differtur institutio 
in id tempes quo libertas data. est. 


Den zweiten dieſer Säbe ſucht Eujaciud2), wei 


22) In-biefer Bezithung Heißt es in L. 6. $. ult. D. de 
hered. instit. (XXVIN. 5.) „servus heres insti- ‚ 
tutus (sc. eum libertaie) a semetipsoe libertatem 
accipit‘ und eben.fo in L. 58. D. de acg. hered. 
(AXIX. 2) Das Eigenihämliche hierbei iſt alfo, daß 
der Schave, welcher in dem nämlichen Momente liber 
et necessarius heres wird, hinſichtlich ber Freiheits⸗ 
estheilung, bis auf feinen Erbtheil, Honorirter und 
Dnerirter in einer Berfon If. 

23) Zn dem umgelehrten Falle, wo die Freiheit unbedingt 
unb die Erbſchaft bedingt Hinterlaflen ift, wird umges 
kehrt die Bedingung der Erbſchaft ſtillſchweigend auf 
die Freiheit übertragen. L. 21. 8. 1. D. de hered. 
aaetict. CXXVIII. 5.) „Bervo libertatem pure, he- 
reditatem sub conditione dari posse verissimum 
puto, ut tamen utrumque ex conditione 
pendeat.“ L. 22. D. eod. L. 18. pr. D: de 
eondit. instit. (AXVIL 7.) L. 14. D. de manum, 
ost. (XL. 4.) 

24) L. 3. $. 1. D. de hered. instit. (AXVIIL 5.) 
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chem hierin Schulting?) gefolgt ift, Dadurch zu erklaͤ⸗ 
ren, daß in der fraglichen teſtamentariſchen Dispoſition 
ein dies conditioni adjectus vorliege, und daß durch 
die Beftimmung im Codicille nur Die conditio, nidyt aber 
der dies zurüdgenommen fei. Allein diefe Annahme ift 
mit den Worten: si codicillis pure libertatem acce- 
perit durchaus nicht zu vereinigen?”). Denn hiernach Tann 
in dem Codieille nur einfach geitanden haben: Stichus 
@er fragliche Selave) liber este, und Damit wäre 
an und für ſich Die ganze teftamentarifhe Beſtimmung 
befeitigt. Denn bei verfchiedenen Beſtimmungen Des 
Erblafferd über Die Directe Freiheit galt fogar Die 
Regel: in lihertatibus levissima scriptura spee- 
tanda est”), während hier Die unbedingte Freiheits⸗ 


25) Comment, in Lib. XXX. Dig. Jursanı ad bh. $. 
(Opp. Lugd. T. I. p. 2071.) 
26) Notae ad Digesta ed. SMALLENBURG ad h, $. T. 
V. p. 98. 

27) Denn bie pure hinterlafiene Preihelt wird gerade in 
Gegenfag zu der sub conditione oder ex die ver- 
lichenen geſtellt. L. 23. $. 1. D. de manum. test. 
XL. 4.) L. unio. $. 6. i. f. C. de cadue. toll. 
(VI. 57) 2gl. au L. 45. pr. D. ad leg. Fale. 
(XXXV. 2.) L. 213. pr. D. de V. S. 

L. 5. 1. 45. D. de manum. test. (XL. 4.) L. 87. 
51. pr. 35. D. de condit. et demonstrat. (XXXV. 
1.) — Bei der fideicommiffarifchen Freiheit wurde 
dagegen auch wenn bied zum Nachtbeile der Freiheit 
auöfiel, immer nur auf die novissima scriptura ge⸗ 
feben. L. 5. i. f. D. de manum tostam. (XL. 4.) 
L. 90. D. de coxdit. et demonstrat. (XAXXV.1.), 
was überhaupt bei Iegtwilligen Verfügungen die Regel 
bildete, und namentlich auch bei Legaten L. 89. D. 
de condit. et demonstrat. (XXXV. 1.) L. 6. 8. 


28 
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ertbeilung noch Dazu Die jüngere und lebte Verfügung 
war. Wollte man aber auch auf die Idee des Eujas 
eiu® eingeben, und demgemäß der teflamentariichen Frei⸗ 
laffung: Stichus si intra Kalendas Docembres decem 
dederit, liber esto, mit Hinweglaffung der conditio und 
Beibehaltung des dies Die Faſſung geben: Stichus intra 
Kalendas Decemhres liber esto, fo wäre Damit doch 
nichts gewonnen. Denn der Sclave würde auch bei Dies 
fer Faffung an und für fih fofort frei geworden fein". 
Es muß daher irgend ein anderes Hinderniß der fofortis 
gen Freiheit im Wege geſtanden haben, und dieß ift bei 
genauerer Betradytung fein andered als — unfere gegen 
wärtige Rechtsparömie, wie ſchon neben anderen verfehl: 
ten Erklärungen in der Gloffe:®”) und dann von Pos 
thier3t) richtig erkannt werden if. Die der Freiheit in 
dem Teſtamente gefeßte Bedingung erftrecite ſich nämlid) 
nad Note 24. unzertrennlich auf bie Freiheit und Erbs 
ſchaft⸗). Trat demnach die Bedingung ein, fo war Frei⸗ 
het und Erbſchaft fofort erworben; fiel fie Dagegen aus, 
2. L. 9. D. de adim. legat. (AXXIV. 4), und 
Fideicommiſſen galt. L. 19. C. de ſideic. (VI. 35,) 
29) L. 41. $ 2. D. de manum. test. (XL. 4.) Lasxo 
scribit: si sio libertas relicta sit: „Stichus intra 
annum postguam mortuus ero liber esto statim 
eum liberum esse, Nam et si ita sit: „si intra 
annum decimum heredi mes dederit liber esto“ 
-statim selvendo eum liberum esse sine mora fu- 
turum. Diefe Entfcheibung beruht unter Anderem auch 
auf dem in Rote 19. bemertten Sprachgebrauche. 
30) Glossa Accurs. neque liber a. E. zu dieſer Stelle. 
31) Pand. Justin. Tit. de jure codseill. Nr. IX, not. 
9. (ed. Paris. 1818. T. IL p. 355.) 
32) Dies galt natürlich auch dann, wenn die Erbichaft 
unbebingt, bie Freiheit aber erſt ex die hinterlaflen 
war. L.9.$. 17.19. D. de Aer.cd, instit. (XXVIL. 5.) 
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fo war die Hoffnung auf Freiheit und Erbſchaft für 
immer verloren. Hätte man unter dieſen “Berhältniffen 
die im Codicille unbedingt verlichene Freiheit ohne weites 
red als gültig behandeln wollen, fo mußte man noth- 
wendiger Weife Die der Syreiheit im Teſtamente gefeßte 
Bedingung ald durch Dad Codicill widerrufen, mithin 
pro non scripta behandeln. Da ſich Diefe Bedingung 
aber ftillfchweigend auch auf die Erbeinfegung erftredte, 
fo war fie deshalb natürlicdy auch von felbft für die Erb; 
einfeßung widerrufen. Auch letztere mußte Dann ald uns 
bedingte behandelt werden. Wurde Daher der Sclave, 
ohne Rückſicht auf die Bedingung, fofort frei, fo mußte 
er nothwendiger Weife eben Deshalb auch fofort Erbe 
werden. Allein die Erbſchaft verdanfte er dann doch, 
ihrem leßten Grunde nad, nur der Bellimmung im Eos 
Dicille. Died würde aber geden unfere Rechtsparöntie 
verftoßen, und fo kann er bier, weil er die. Erbſchaft 
richt erhalten Tann, audy die damit unzertrennlich ver; 
bundene Freiheit ohne die Erfüllung der Bedingung nicht 
erhalten. 

Wenden wir und nun zu der zweiten Behauptung 
Julians, welche in der Florentina folgendermaagen 
lautet: si intra Kalendas non ‚dederit liber ex codi- 
cillis erit®), fo ift hierin der Ausſpruch enthalten, daß 


33) Nach ber Gloss. Accurs. Ziber ea cdiæillis a. G. las 
bier der Bloffator Jomannzs Bansianus: non erit. 
Sollte dieſe Lesart auch Handichriftfiche Auctorität für fich 
haben, fo if ſie dennoch durchaus verwerflich. Denn bie 
Nicht⸗Realiſtrung der Freiheit kann fich niemals als Folge 
ber unterlafienen Zahlung, fondern imnier nur als Folge 
ber von Zulian aber nichts weniger al& vorausgeſetzten 
Ausfchlagung der Erbfchaft von Seiten des Miterben 
barfiellen. Johannes bezieht bie qu. Worte gar auf 
den Kal der Ausfchlagung der Erbſchaft durch bie In⸗ 
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der Selave für diefen Fall zwar frei, aber wicht Erbe 
werde 5%), und Died läßt ſich nun nach dem Biöherigen 
leicht rechtfertigen. Wenn nämlich der Sclave bis zum . 
1. December einfchließlich die 10,008 Sefterze nicht zahlte, 
fo war Damit die Der Freiheit ausdrücklich und Deshalb 
der Erbeinfegung ſtillſchweigend gefeßte Bedingung aus⸗ 
gefallen. Freiheit und Erbfchaft konnten Daher den 
Sclaven aus dem Teſtamente gar nicht mehr erworben 
werden , und rückſichtlich des ihm beftisumten Erbtheiles 
trat je nad den Umftänden Des Falles entweder die ca- 
ducerum vindicatio oder Das Accredcenzredht für den 
Miterben ein. Damit war nun aber Dad Hinderniß ge 
hoben, welches biöher der im Eodicille unbedingt ver 
lichenen Freiheit im Wege geftanden hatte. Der Sclave 
mußte daher jetzt Die Freiheit gerade fo erhalten, wie 

wenn fie von Anfang an — — verlegt 
ch wäre. 


Die in Frage ſtehende Reitöparimi war auf Diefe 
Beife von den römiihen Juriften in Beziehung auf die 
direete Erbfolge mit der Außerfien Strenge und Conſe⸗ 
quenz durchgeführt. Dagegen war und blieb fie aber auch 
nur auf die Directe Erbfolge beſchränkt. Denn ein 
Univerfalfideicommiß konnte allerdings auch in 


teſtaterben (1) fo baß er alfo das Cobdicill an fih als 

Inteſtatcodicill CI) aufrecht erhalten würbe, Diefe An⸗ 

ſicht iR offenbar durch feinen Rote 15. gerägten Jrr⸗ 
thum veranlaßt. 

34) Der Glofſator HucoLımus meint, ber Seclave werbe frei 
und heres volantarius (!), indem er ſich dafür 
auf bie völlig unpafſende Analogie dee von einem gaͤnz⸗ 
lich verſchiedenen Bulle handelnden L. 7. pr. D. de 
kored. instit. (AXVIRL 5.) beruft. ©. bie Gloss, 
Accurs, Üiber es codicillis. h. 1.. 
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„einem Codicille 59), und zwar nicht bloß in einem be: 
ftätigten , fondern aud) in einem unbeſtätigten 6) ange: 
ordnet werden, indem die Errichtung eined Fideicommiffes 
fpäter fogar überhaupt an feine Form mehr gebunden 
war3?),, Da aber der Univerfalfideicommillar fchon im 
älteren Rechte, wenigftend in den Yällen, wo ed zur 
Reftitution ex S. C. Trebelliano fam, ein wirklicher 
Univerfalfucceflor, und zwar nad roͤmiſchem Ausdrude 
heredis loco war3®), fo wurde dadurch allerdings für 
viele Falle der Zweifel herbeigeführt, ob der Erblafler 
eine Directe oder nur eine fideicommiflarifdhe Univerfal 
fuccefjion beabfichtigt habe, oder m. a. W. ob er in Dem 
Halle einer fchriftlihen letztwilligen Verfügung ein Teſta⸗ 


35) Gası /nst. Lib. I. 8. 273. ULrianı Fragm. Tit. 
XXV, g. 11. — $ 2%. I. A. t. Cüber deren Tert 
Mühlenbruch im 36. Tb. des Comment. $. 1421. 
h. ©. 351. Rote 87. zu vergleichen iſt.) L. 2. 8. ult. 
(4.) L. 13. 8. 1.D. 2. &. | 

36) Died wird in den Rot. 35. zuerft citirten beiden Stel- 
len ausdrüdlich hervorgehoben. 

37) ©. Rote 57. auf ©. 22. 

38) Gası Inst. Lib. I. $. 251 8. 3. J. de fidesc. 
hered,. (II. 23.) L. 44. $. 1. verb. nam et quo- 
dammodo etc. D. ad S. C. Trebell. (XXXVI. 
1.) So heißt es von ihm: „beredis vice fungitur‘“ in 
L. 68. pr. i. f. D. ead. (AXXVI. 1.) „eflecta quo- 
dammodo heres est“ in L. 5. $. 1. D. quod cum 
eo (XIV. 5.) Rüdfichtlich der Grbſchaftoklagen wirb 
er quasi heres behandelt Gası Zus. Lib. 11. $. 253. 
== $ 4. J. de fideic. kered. (ll. 33); fie werben 
gegen ihn tanquam in heredem zugelafien $. 6. J. 
eod. und „hereditatis acquisitioni similis est haec 
restitutio“ L, 65. pr. D. od S. C. Trebell. 
(XXXVI. 1.) 2 
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ment oder ein Codicill habe errichten wollen. Einen Fall 
diefer Art behandelt Papinian im 19. Buche feiner 
Duäftionen folgendernianßen 39: 

Tractari solet de eo, qui, cum tabulas testamenti 
non fecisset, codicallis*) ita scripsit: ‚, Titrum here- 
den esse volo.‘“ Sed multum interest, utrum fidei- 
commissarıam hereditatem a legitimo per hanc scrip- 
turam, quam codicillorum instar habere voluit®!), re- 
liquerit, an vero testamentum facere existimaverit. 
Nam hoc cası nihil a legitimo peti poterit. Volun- 
tatis autem quaestio ex eo seripto plerumgque decla- 
rabiter. Nam si forte a Titio legata reliquit, sub- 
stitutum adseripsit heres si non exstitisset, sine dubio 
non eodicilios sed testamentum facere voluisse intel- 


Egitur. 


39) L. 13. 8. 1. D. A. ı. (XXIX. 7) 

40) Codieilli muß bier im grammatiſchen Sinne, ale ' 
gleichlautend mit-den von Papinian nachher gebrauch⸗ 
ten Yustrüden scriptura und sceriptum aufgefaßt und 
durch „Urkunde* nicht wie im deutſchen corp. jur. 
eiv. 3. Th. S. 217. durch „Cobicill“ überfeßt werben. 
Denn nad Bapinians Entſcheidung iſt es ja gerade 
eine voluntatis quaestio, ob dieſe Urkunde Ceodiecilli 
im grammatiihen Sinne) ein Teftament oder ein Co⸗ 
dicill Ceodicilli im jurifiifchen Sinne) fein fol, waͤh⸗ 
rend jeder Streit abgefchnitten wäre, wenn ber Erb⸗ 
laſſer fie felbft ein Codicill genannt hätte. 

41) Codicilloram instar babere bebeutet nicht, wie im 
beutfchen corp. jur. eiv. a a. O. uͤberſetzt if: Die 
Stelle eines Codicilles vertreten, ſondern: als Codicill 
gelten. Denn wenn ber Erblaſſer die Abficht gehabı 
hatte, ein Codicill zu errichten, fo vertritt die qu. Ur- 
funde nicht die Stelle eines Codicilles, ſondern dann 
iſt ſie das Codicill ſelbſt. 
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Der Erblaffer hatte hier eine eigenhändig geichriebene 
Urkunde, welche die Worte: Titium heredem esse- volo 
enthielt, ohne daß aber die nothwendigen Teſtaments⸗ 
förmlichleiten mit derfelben vorgenommen waren, binters 
laſſen. Es entftand daher die Frage: ob und in welcher 
Eigenſchaft diefe Urkunde aufredyt zu erhalten ſei? Faſſen 
wir zunächſt Die quaestio juris ind Auge, fo haben wir 
diefelbe mit Papinian folgendermaaßen zu entiheiden: 

1) Wenn der Erblafier die Abficht gehabt hat, ein 
Codicill zu errichten, und darin den Titius zum Unis 
verfalfideicommiffar zu ernennen, fo ift die Urkunde als 
Inteſtat⸗Codicill volllommen gültig“). Denn wenn auch 
die Worte: Titium heredem esse volo von den bei 
Fideicommiſſen gebräuchlichen Formeln *%), bedeutend abs 
wichen, fo mar Dies doch Fein Hinderniß der Gültigkeit 
des Codicilles, indem die Fideicommifle mehr nad) der 
Abſicht des Diöponirenden ald nad) deſſen Worten beur⸗ 
theilt wurden *9). 


42) Wenn übrigens ein älteres Teftament und eine jüngere 
Urkunde der fraglidhen Art vorläge, fo wäre ber Zwei⸗ 
fel, ob letztere ein Teſtament ober ein teftamentarifches 
Codicill fein folle, immer ber nämlidde Die Worte: 
qui cum tabulas testamenti non fecisset finb baber 
nur als zufällige Moment bed gerabe vorgefommenen 
Falles zu betrachten. 

43) Bol. die zahlreichen bei Baıssonsus de form. et 
solenn. pop. R. verbis Lib. VI. cap. 48. (p. 587.) 
gefammelten Formeln aus bem corp. jur. civil 

44) L. 16. C. de fideie. (VI. 42) „sane quoniam in 
fideioommissis voluntas magis quam verba plerum- 
que intuenda est“ L. 127. D. de Jeg. 7. „sola 
enim voluntas servatur in fideicommiseis“ L. 11. 
8. 19. D. de eg. ZII. „cum in fideicommisais 
praecipue spectanda servandaque sit testatoris ve- 
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3) Hatte der Erblafier Dagegen die Abficht gehabt, _ 
in Teftament zu errihten, fo war die Urkunde als 
Teſtament nichtig, einmal, weil Die nothiwendigen Teſta⸗ 
mentöformalitäten nicht beobachtet waren*5), und zwei 
tend, weil der Ausdrud: volo für die directe Erbein⸗ 
ſetzung nicht geftattet war 6). Aber fie konnte in dieſem 
Falle auch wicht einmal ald Codicill aufrecht erhalten 
werden, weil der Erblafier die f. g. Eodicillarclaufel nicht 
hinzugefügt hatte ? ). Deshalb fast Papinian ausdrüd: 
ih: nam hoc casu nihil a legitimo peti potest d. h. 
Titiud fann in viefem Kalle auch nicht ald Univerſal⸗ 
ſideicommiſſar auftreten und von den Inteſtaterben die 
Reſtitution der Erbichaft aus diefem Grunde verlangen*®). 

Inntas.“ L. 95. D. de leg. TII. L. 64. D, de 
deg. IT. So waben z. B. in L 1.81% D. de. 
eollat. (XXXVH, 6.) die bei einem Fidelcommifie 
gebrauchten Worte: cum morietur, vermöge ber Ab⸗ 
ficht des Erblaſſers als gleichbedeutend mit post mor- 
tem patris aufgefaßt. ©. Mein Recht der Eollation 
(Heidelberg 1842.) ©. 54. fee. insb. die in Note 
114. citirten Stellen. 

45) Cusacıus ad h. $. in ib. XIX. quaest. Parınıanı 
(Opp. Lagd. T. IV. pag. 449.) hebt nur ben zweiten 
nicht aber dieſen erſten Richtigkeitögrund hervor. Allein 
wären die Teftamentsformalitäten beobachtet, fo hätte 
Bapinian bie Abſicht bes Teſtamentserrichtung als 
ungoeifelgaft annehmen müflen, 

46) Gas Inst. Lib. IE $. 117. et illa (sc. heredis in- 
stitutio) non est comprebata: Titium herede:n 
esse volo“‘. cf. Urpıanı Fragm. Tit, XXL 

4) Bgl. vorläufig L. I. D. 4. . L. 8. $. 1. C. ood. 
L. 29. C. de fdeicomm. (VI. 42) Das Genauere 
hierüber |. in 8. 1514. 

48) Da bie Inteflaierben in biefem Kalle bie quarta ab⸗ 

ziehen, fo Tam es nad bamaligem Rechte zur Reſtitu⸗ 


/ 


6 - 29. Bad. 7. Tit. $. 1511. 


Nach diefen Rechtsausführungen befteht alſo die ent» 
fcheidende quaestio facti darin: welche Abfiht der Erb: 
laffer in concreto gehabt hat? Für die Abſicht der Er⸗ 
richtung eined Teſtamentes oder m. a. W. der Ernennung 
des Titius zum Directen Erben fpriht nun Die ge: 
brauchte Forntel, nämlich einmal der technifche Ausdrud 
heres, welcher auch bes Univerfalfideicommiffen niemals 


"für den Fideicommiffar, fondern immer nur für den Ft 


duciar gebraucht wird 9), und fodann die ganze Faſſung 
der Formel, in welder auch nicht einmal die mindefte 
Andeutung weder des unmittelbaren Eintritted der In⸗ 
teftaterben alö heredes, noch einer an dieſe auf Reftitu- 
tion der Erbfchaft gerichteten Bitte des Erblaſſers enthal⸗ 
ten war, wie Died doch Dad Weſen des Fideicommifjes 
mit ſich brachte und aus den gewöhnlichen Fideicommiß⸗ 
formeln auf den erften Anblick hervorging5%), Für Die 
tion ex 8. C. Pegasiano und ber Univerfalfideicom« 
miffar war legatarii loco. Gası /rst. Lib. II. $. 
254. Uurianı Fragm. Tit. XXV. 8. 14 15. — 
8. 5. I. de fideic. heredit. (ll. 23.) 

49) Im ganzen corp. jur. fommt m. W. feine einzige 
Stelle vor, wo der Fideicommiſſar fchlechtweg heres 
geuannt würde, Er heißt entweder: fideicommissarius 
oder es werben Umfchreibungen gebraucht, z. B. is 
eui hereditas restituta est u. a. Vgl. nur beifpields 
weife Gası /nst. Lib. II. 8. 248— 260. L. 36. L. 
55. 9. 2. D. ad. S. ©. Trebell. (XXXVI. 1.) 
Dagegen kommen bie Ausdrüde: fideicommissaria (tie 
in unferer Stelle) oder fideicommissa hereditas ziem⸗ 
lich häufig vor. Vgl. pr. J. de fideie. hered. (II. 
23.) L. 44. 4. pn D. ad S. C. Trebeli. 
(XXXVI 1.) 

z. 2. die gewöhnliche Formel: rogo te Lucı Tırı 
(der directe teftamentarifche oder ber Inteilaterbe) peto- 
que a te ut cum primum possis hereditatem meam 
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Abſicht der Errichtung eines Codicilles konnte dagegen 
die Form der Urkunde und der Gebrauch des hei direcs 
ten Erbeinfegungen damals nicht zugelaflenens!), bei Fi⸗ 
deieommiffen Dagegen fehr gebräuchlichen Wortes: volo 5”) 
geltend gemacht werden. — — 

Papinians Entſcheidung des vorliegenden Falles 
ſcheint nun auf den erſten Anblick nicht erſchöpfend zu 
ſein. Er bemerkt nämlich nur, daß in den meiſten 
Fallen (plermque) die voluntatis quaestio ſich durch 
den fonfligen Inhalt der Urkunde erledigen werde 52), und 


adire cam Gaso SEIO reddas restituas, Aası Inst. 
Lib. IL 8. 249. 8.1. J. de fideie. Akoredit. cd. 
23.), vgl. mit den bei Brıssomius a. a. O. (Mote43), 
sufammengeftellten Formeln. 

1) Durch die L. 15. C. de testam. (VI. 23.) von Con- 
Rantin, welche im deutſchen corp. jur. eiv. 3. Th. 
©. 217. Rote 309, irethümlich dem Juſt inian zuge . 
Körieben wird, war freilich völlige Zreihelt In ber 
Vahl der Ausdrüde für die directe Exrbeinfegung ger ' 
Rattet. Allein die birecten Worte blieben für bie birecten 
Erbeinfegungen gewiß immer noch die üblichfien. Bol. 
+ D. das Teflament des Ginzconıus NAZIANZENUS 
ans dem I. 389. nach Ehr. bei Brissonius a. a. O. 
L. VI. cap. 169. (p. 649. fgg.) und bei Sranekn- 
BERG jur. rom. tab. negot. solenn. Lips. 1822. p. 
1—79. insb. p 73. } ; 

%) carı /nst. Lib. U. $. 249. Paui Sent. Lib. IV. 
Ti. 1. 8.6. $. ult. J. de sing. reb. per fideio. 
(H. 24.) — Auf Singularfideirommiffe beziehen ſich 
ULpranı Fragm. Tit. XXV. $. 2. PauLi Sent. 
Lib. IV. Tit. 1. 8. 5. L.2.C. communia de legat. 
(VI. 43.) — Bgl. Brissonius I c. Lib, VII. cap. 
146. (p. 637.) 

33) Diefe Interpretationdregel wird namentlih bei Teſta⸗ 

menten öfters ‚zur Anwendung gebracht. L. 21. 8. 1. 

tin, Recht der Codicille. ® 


08 2%), Buch. 7. Kit. g. 1611. 


führt dabei nanıentlich ald ſichere Merkmale für die Abs 
. fiht der Errichtung eined Teſtamentes Die Anordnung 
einer Bulgarfubftitution und Die Audfeßung von Legaten 

im ferneren Verlaufe der Urkunde an, indem eine Vul⸗ 
gerfubfituion nur in einem Teftamente5*), und Legate 
nur in einem beftätigten, aljo nicht in einem Inteſtat⸗ 
codicille hinterlaſſen werden konnten 53), 

Allein wie war denn nun zu entfcheiden, wenn ſolche 
Anhaltöpunfte nicht vorlagen? Diefe Frage ſcheint Pa: 
pinian eben nicht beantwortet zu haben, und doch if 
die Antwort ftillfehmweigend in feiner Entfcheidung mil 
enthalten. Die voluntatis quaestio läßt fi) nämlich in 
dieſem Falle nicht löfen; die oben angeführten Gründe 
für und gegen die Abficht der Errichtung eined Codicilled 
halten ſich, auch bei der für das Eodicill günftigften Auf: 
faflung mindeſtens dad Gleichgewicht 66)3. Die Urkunde 
kann daher auch nicht ald Eodicill ind Leben treten, da 
fie als foldye nur gültig fein würde, wenn die Abficht 


D. qui testam. facere (XXVIII. 1.) verb.: ex vi: 
einis scripturis. L. 50. $. D. de leg. 7. 

54) S. Rote 97. der vorigen Centurie. 

55) ©. 8. 1511. b. 

56) Genau genommen find nämlich die Gründe für An⸗ 
nahme eines Codicilles fogar bie ſchwaͤcheren. Denn die 
Form läßt fich eben fo gut Auch Dadurch erflären, daß 
ber Erblaffer ein fchriftliches Teftament errichten, babei 
fi) diefer von ihm dazu entiworfenen Urkunde bedienen 
wollte, und fpäter aus irgend einem Grunde von ber 
Solenniſirung abgehalten if. Vgl. L. 29. pr. D. 
qui testam. facere (XXVIU. 1.) Der Ausdrud 
volo wird aber daduxh paralyfirt, daß er nicht mit 
Aushrüden, bie auf ein‘ reddere ober restituere, fon- 
bern vielmehr auf ben unmittelbaren Eintritt als heres 
beuteh, verbunden ift. 


— S 
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des Erblaſſers ein Codirill zu errichten, bewiefen vor: 
läge, ein Beweis, welcher aber in dem unterftellten Kalle 
weder durch genügende Indieien geführt ift, noch durch 
eine offenbar vergeblidye Eideszuſchiebung geführt werden 
fan’. 

So werden wir denn überhaupt bei der Frage: ob 
ein Teſtament oder ein Codicill vorliege, vor allen Din 
gen immer zunächft auf den Inhalt der in Frage ſtehen⸗ 
den Urkunde verwiefen, Namentlich muß fie für ein Te - 
ſtament, und infofern die nothwendigen Formalitäten nicht 
beobachtet find, natürlich für ein nichtiges Teſtament er⸗ 
Flärt werden, wenn: ſolche Anordnungen darin getroffen 
find, welche eben nur in einem Teſtamente gültig ange: 
ordnet werden koͤnnen. Daher konnten die Kaiſer Dio: 
cletian und Marimian mit Recht referibiren:®): Non 

57) Denn bee Eid über bie Ab ſicht des Erblaſſers Tönnte 
nad roͤmiſchem Rechte den Imeſtaterben nur de ig» 
norantin jugefchoben werden, In dem unterkellten 
Falle wird aber bie Abweſenhelt aller Anhaltspunkte 
vorausgeſetzt, fo daß bie Inteſtaterben nicht mehr wife 
fen ald Gegner und Richter, und baher bad igmorare 
befchwören können. Gaͤbe ed freilich im römifchen Rechte 
ein erzwingbares juramentum de oredulitate, banıt 
würde die Entſcheidung bes Proteſſes von beim Blauben 
der Inteſtaterben abgehangen haben, obgleich fie nad 
Rote 56, auch wohl biefen Glaubenseid hätten ableiften 
können. Inbeſſen if dieſer Eid mir ein Product ber 
Braris und dem roͤmiſchen Rechte vllig freind, Müh- 
Ienbruch Entwurf bed gemeinrechtlichen Civilproteſſes 
2. Aufl. Halle 1840. ©. 169. 3. 339. Bayer 
Vorträge Kber den gemeinen Civilproceß 7. Aufl. & - 
521., durch deſſen Bemerkungen die von Blüd im 
12. Ih. des Gomment. 9. 797. ©, 232. Rote 38, 
aufgeſtellte Anficht widerlegt, wird. 

68) 5. 14. C. de testam. (VI, 23.) 
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codicillum sed testamentum aviam vestram facere vo- 
luisse institutio et exheredatio facta probant eviden- 
“ter, obgleich an und für fi die Erheredation bei einer 
Frau, welche nach älterem Rechte feine Notherben im 
engeren Sinne hatte, ein bedeutungsloſes Factum war °9). 
Umgelehrt war die Urkunde für ein Eodicill zu erklären, 
wenn darin feine Anordnungen über die Directe Erbfolge 
enthalten waren. Einen zweifelhaften, aber doch vermöge 
der Umflände fiher zu enticheidenden Fall Ddiefer Art 
führt und Paulus in einem Fragmente aud dem Sten 
Buche feined Commentars zur lex Julia et Papia Pop- 
paea mit folgenden Worten vor 0%: 
Si palam heres nuncupatus sit, legata autem in 
tabhulis collata fuerint, Jurıanus ait, tabulas 
testamenti non intelligi, quibus heres scriptus 
non est, et magis codicilli quam testamentum 
existimandae sunt. Et hoc puto rectius dici. 
Die üblidien Formalitäten des Mancipationsteſta⸗ 
mented waren bier beobachtet, allein in der zu Diefem 
Acte verwandten Urkunde 61) fanden fi) nur Legate, aber 


59) L. 132. pr. D. de V. O., wo bie exheredatio ald 
eine res in extrameo inepta bezeichnet wird. Uebri⸗ 
gens kommen ſolche Erheredationen ald superfiua ges 
wiß nicht ſehr ſelten vor. Bol. auch noch Note 98. 
unten. 

60) L. ul. (20) D. 4. & Bol. über biefe Stelle jeht 
befonders Bacho fen ausgewählte Lehren bed xöm. 
Civilrechts (Bonn 1848.) in der 10. Abhandlung „Über 
bie Erbſchaftsſteuer“ S. 381 — 384. 

61) Man muß die in den Worten: si palam — fuerint mits 
getheilten Thatfachen als die Beftandiheile eines und 
beifelben Recitögefchäftes auffafen. Denn wenn man 
bie Abfaſſung der Urkunde in den Zeitraum nach Er⸗ 
rihtung des rein mündlichen Teftamented verlegen 
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feine &rbeinfeßung vor; dagegen war der Name des Er⸗ 
ben Den Zeugen bei der nuncupatio mündlidy eröffnet 
worden. Wegen diefe® ganz ungewöhnliden Mangels 
der Crbeinfeßung in der qu. Urfunde fcheint nun ein 
nichtiged Teſtament vorzuliegen , dergeftalt, DAB ed auch 
nicht einmal als Eodicill gelten Tonnte, da die Abfiht 
ein Teſtament zu errichten Mar vorlag, und eine Codis 
cillarclauſel in Der Urkunde nicht vorfam. Nichts defto 
weniger erflärt Julian, mit völliger Beiftimmung des 
Paulus, die Urkunde für ein gültiges Codicill und ſcheint 
Damit in Viderſpruch mit den oben bei Note 47. bes 
rührten Rechtögrundfäßen zu gerathen‘®). Allein der Um⸗ 
fand, daß Das Codicill, und mithin die in dem Codis 
cille enthaltenen Legate aufrecht erhalten werden, muß 
den aufmerkfamen Lefer auf den richtigen Weg führen, 
Die qu. Urkunde kann nämlich aus dieſem Grunde von 


wollte, fo Eönnte weder ein Zweifel über die Qualität 
der Urkunde, noch über den Mangel ber confirmatori- 
chen Clauſel exiſtiren, und bie Legate müßten für nich⸗ 
tig erklärt werben. 

62) Diefer Widerſpruch zwifchen unferer L. ul. einer» und 
der L. 1. pr. D. A. c. und ähnlichen Stellen anderer 
feitö iR nach der Glossa Accurs.: Festamentum zu 
biefee Stelle ſchon ben Gloffatsren nicht entgangen. 
Allein ihre Löfung mußte verımglüden, ba ſie von ber 
unridhtigen Anficht ausgehen, daß bie qu. Urkunde als 
Inteſtatcodicill aufrecht erhalten werde. ©. dage⸗ 
gen den Text bei Note 63. — Die richtige Löfung hat 
bier, wie fo oft Cusacıus in comment. in tit. D. 
qui testamenta ad L. 29. (Opp. Lugd. T. I. p. . 
686.) welchen Thomas ParıLLonius tract. de di- ' 
rect. hered. 'substit. cap. 7. (in Orro Thes. jur. 
rom. T. IV. p. 686.) faft wörtlich ausgefchrielen hat, 


gefunden. u 
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Julian nicht als Inteſtateodieill, ſondern muß als ein 
beſtaͤtigtes Codicill aufgefaßt fein®). Dann muß aber 
neben dieſem Codicille noch ein gültiged Teſtament mit 
- der eonfirmatorifhen Claufel vorhanden gewefen fein, und 
dies findet fih num auch wirklich, bei genauerer Betrach⸗ 
tung vor. Vermöge der bei der nuncupatia vorgenom⸗ 
menen Nennung des Namend des Erben vor den Zeus 
gen konnte nämlich das Teſtament' an und für fich recht 
gut ald ein mündliche 09 aufgefapt und aufrecht ers 
halten werden; die in der hergebrachten Formel: haec 
ita ut in his tabulis cerisqua acripta sunt, ita do ita 
lego ita testor ifaque vos Quirites testimonium 
mihj perhibetote®5) ausgefprochenen Worte waren dann 
ald die mit dem Teſtamentsacte verbundene confirmas 

63) Gası Inst. Lib. II. $. 270. a. ULrranı Fragm. Tit, 
XXV. g 8 — 6, $. 1511. b, 

64) Ueber das mündliche civilrechtliche Teſtament zur Zeit 
ber juriftlichen Claſſtker ſ. Süd im 34. Th. bed Gom- 
ment. ©. 245. und Muͤhlenbruch im 43, Th. ©. 
369. — Zu den von Glüd a. a. O. in ben Noten 
66. 68, 70, ‚angeführten Beweisſtellen find noch fole 
gende nachzutragen: L. 1. $. 1. D. de Aered, in- 
stöt. (XXVIIL 5.) L. 24. D. de test, milit. (XXIX, 
1) L. 2. C. de 6. p. 2. t. (VI. 11) 1.25 1. 
C, Th, de testam, (IV. 4.) Nor, VaLent, UI, Tit. 
XXI. o. 1. 9. 2, Cin Huco jna eiv, antej. T, IL 
p. 1321) oder Tit. XX. 0, 1. 8. 2. (bei Haxxi. No- 
vellae oonstit, imp., dem Gupplementbande zum Cod, 
Th. p. 190.) Aus ber neueren Literatur if fernen 
nachzutragen: Leif die bonorum passessia 1. Th. 
(Goͤttingen 1844) ©. 148. fog. Bacho fen aus- 
gewählte Lehren des roͤm. Givilschte. (Boun 1848.) 
Wh. IX. ©. 246. 

65) Gası Instst. Lib. II. 8. 104., abgedrudt im 824. Th. 
ded Comment. S. 236. 


j 
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toriſche Clauſel66), und die Urkunde felbft ald das eon⸗ 
firmirte Codicil zu betrachten. Wurde die Urkunde das 
gegen als ein fchriftlihed Teſtament aufgefaßt, fo war 
fie nicht bloß in Diefer Qualität, fondern auch ald Eor 
dicill nichtig, Da der Erblaſſer entfchieden Die Abficht ges 
habt hatte, ein Zeftament zu errichten. Es hing daher 
Alled von der Frage ab, ob der Teſtator die Abſicht 
gehabt Habe, ein mündlihes oder ſchriftliches Teſtament 
zu errichten‘?), Diefe Frage war aber mit Entſchieden⸗ 
heit zu Gunften des mündlichen Teſtamentes zu beant- 
worten. Denn der Mangel einer Erbeinfegung in der 
qu. Urkunde legte bei der gewiß. allgemeinen Verbreitung 
des Rechtsſatzes, Daß die Erbeinfeßung Dad caput et 
fandamentum totius testamenti fei, und bei der durch 
bie Anwendung der Mancipationdförmlichleiten an den 
Tag gelegten Rechtskenntniß des Erblaflerd, allein ſchon 
ein üußeres Zeugniß dapon ab, daß die qu. ‚Urkunde 
fein Teſtament vorftellen folle- Dazu kam aber noch, 
daß die Erbeinfegung überhaupt bei dem Ucte nicht uns 
terblieben,, fondern-nur mündlid vorgenommen, und Daß 
deshalb Der Schluß ein vollfommen gerechtfertigter war, 
daß die Erbeinfeßung eben deshalb mundlich vorgenoms - 
men fei, weil fie in der ‚Urkunde fehlte Unter 
Diefen Umftänden war an ein Verſehen resp. Audlaffen 
des Schreiberd der Urkunde, mochte died der Erblaffer 


66) Gasus a. a. O. fagt ausbrädlih von biefer Nuncupa⸗ 
tiondformel: quae testator specialiter scripserit ea 
videtur generali sermone nominare atque con- 
firmare. | 

67) Denn auf beide Art zugleich kann er nicht teſtiren: 
eine Vermuthung fuͤr eines von beiden gibt es aber 
nicht. Folglich muß darüber nöthigenfalls ber Beweis 
geführt werben, was aber auch recht wohl durch In⸗ 
dicien, wie in dem vorliegenden Falle geichehen Tann. 
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oder irgend ein Dritter geweſen fein, nicht zu denken 68); 
es lag vielmehr in dem Zufammentreffen diefer Umftände 
ein vollfommen genügender Indicienbeweis über Die Abs 
ſicht des Xeftatord, ein mündliches Teſtament und Das 
neben ein Codicill zu errichten vor. Waren dieſemnach 
. die Legate gültig errichtet, fo mußte nun für dad Dama- 
ige Recht, da ed fih hier um ein Codicill handelte, 
welches von den zur Teſtamentserrichtung außer dem Erb; 
laffer mitwirkenden 7 Perfonen verfiegelt war‘9, Die 
weitere Frage entftehen: ob der dies cedens für Die in 
diefem Codicille ausgeſetzten Legate fofort mit der Todes⸗ 
zeit des Erblaſſers eintrete, oder vermöge der lex Julia 
et Papia Poppaea bis zum Momente der Apertur 0) 
Diefed Codicilled zu verfchieben feit Diefe Frage, welche 
68) Die Glossa Accurs. testamentum i. f. h. 1, nimmt 
auch noch einen Miderfpruch unferer Stelle mit L. 7. 
C. de testam. (VI. 23.) an, und fucht denfelben ba- 
buch zu löfen, baß es fich in letzterer Stelle um eine 
unabfichtliche, in unferem Fragmente aber um eine ab⸗ 
fichtliche Auslaſſung der Erbeinfeßung handle. Rich⸗ 
tiger nimmt man aber mit Scipio GenriLıs de er- 
roribus testamentorum cap. 4. (Opp. Neap. 1763. 
T. I. p. 19 — 21.) an, daß in unferer Stelle bie ganze 
Erbeinfegung, alfo auch bee Name des Erben fehlte, 
während L. 7. C. fi nur auf unvollkändige Formeln 
ber Erbeinſetzung bezieht, wie wenn z. B. ber Name 
bes Erben genannt, aber die Worte heres esto aus 
Berfehen ausgelafien find. 
Denn daß die obsignatio auch ein nothwendiges Re- 
quifit des fchriftlichen Mancipationsteftamented war, ift 
noch zulebt von Leift die Bonorum possessio 1. Th 
5. 27. ©. 155. fog. 2. TH. 2. Abth. $. 131. S. 87. 
fog., wo auch über die Zahl ber Siegel genauer ge» 
handelt wird, auf das Ueberzeugendfte bargethan, 
70) Ueber die Apertur der Codicille |. $. 1514. 


69 
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offenbar dem Paulus die Beranlaflung zur Aufnahme 
dieſes Rechtsfalles in feinen Eommentar zur lex Julia 
et Papia Poppeea gegeben hatte?!), ift indeflen von den 
Compilatoren der 


‚ wegen der bevorftchenden 


Publication der L. unic. C. de caduc. toll. (VL 51.) 
als unpractiſch geftrichen worden”). 

Wenn auf diefe Beife die Anordnung eined Univers 
ſalſideicommiſſes in einem Codicille erlaubt it, fo muß 
died auch durch Beſtätigung eined von Anfang an nich⸗ 

71) Dielen hiſtoriſchen Zufammenhang Haben bereits die 


72) 


beiden neueren Gommentatoren der lex Julia et Papia 
Poppaea richtig erkannt. Fr. Rıuos dei Man- 
ZAno comment. ad leg. Jul. et Pap. lib. IV. reli- 
quatio 38. nr. 8, (bei Meenwan Thea, jur, eiv. T, 
V. p. 521.) Heınzecıus comment. ad leg. Jul. et 
Pap. lib. III. cap. 2. ad cap. 1. de adit. hered, nr. 
I. i. £. (ed. Amstel. 1731. p. 380.) Inöbejonbere 
wird berjelbe von Bachofen a. a. O. genauer er⸗ 
oͤrtert. 

Die L. unio. cit, iR allerbings erſt am 1. Juni 534. 
publicktt. Allein nach ber Const. Tanta $. 6. Const. 
Biöwnev $, 6. (der. L. 2.5. 6.1.3.9. 6. C. de 
vet. jur, enuel. I. 17.) war ben Gompilatoren ber 
Bandekten bereits vorgefchrieben, von ben cabucariichen 
Beſtimmungen der lex Julia et Papia Poppaea nichts 
in bie Pandekten aufzunehmen. — Uebrigens kann es 
feinem Zweifel unterliegen, baß, da hier ein münd« 
liches Teſtament vorlag, und folglich der Erbſchafts⸗ 
erwerb nach ber lex Julia Heinen Verzug erlitt, wie 
ſchon Zdm. MerıLLius. observat. lib. 5. cap 9. i. £ 
mit Recht behauptet hat, auch der Erwerb der Legate 
nicht nad) dem Bapifchen, fondern nad) dem älteren 
Mechie, wo dies legati cedens mit bem Tode bed 
Erblaſſers eintrat, flattfand. S. dad Genauere hier 
über bei Bachofen a. a. O. 
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tigen oder ſpaͤter nichtig gewordenen Teſtamentes geſchehen 
. tönnen, infofern nur in dem Momente der Beltätigung 
alle Erforderniffe des Codicilled vorhanden find und resp. 
beobachtet wurden. Eine ſolche Gonfirmation fann Dann 
entweder mit dem vollen Bewußtfein der Nichtigleit des 
Zeftamented erfolgen, oder für den Fall der etwa vor; 
bandenen aber unbemufiten „ oder erft fpäter eintretenden 
Nichtigkeit audgefprochen werden, und ihr Erfolg befteht 
darin, daß die fämmtlichen Erbeinfeßungen als Univers 
fals und die übrigen Beſtimmungen ald Gingularfidei: 
commiffe und infoweit aufrecht erhalten werden, ald dies 
überhaupt in einem Eodicille möglich iſt. In einem ſol⸗ 
hen Falle liest dad nämliche juriftifhe Verhaͤltniß vor 
wie bei der dem Teſtamente felbft binzugefügten Eodis 
cillarelaufel. Der Unterfchied befteht nur darin, Daß bei 
leßterer die den Inhalt des Teſtamentes in Univerfals 
und Gingularfideicommiffe .ummwandelnde Erflärung in 
den Teſtamentsact felbft mit aufgenommen, in unferem 
Falle aber erft ſpaͤter felbititändig abgegeben wird). Die 
Richtigkeit dieſer Bemerkungen wird duch Julians 
Ausſpruch im 37. Buche feiner Digeſten ?e) Hereditas 
testamento inutiliter data non potest codicillis quasi 
hereditas confirmari, sed ex fideicommisso petitur salva 
ratione legis Falcidiae”?5), und durch folgended Refeript 

73) Das Nähere hierüber f. in 6. 1514. fog- 

74) L. 2. $. ult. (4) D. 4 £. 

75) Die von ben neueren Juriſten f. g. quarta Trebellia- 
nica war urfprünglich nichts weiter als die ſ. g. quarta 
Falcidia, wenn bad Univerfalfibelcommiß ex S. C. 
Pegasiano in ein Legat verwandelt wurde. ©. Note 
48. ©. 95. Daher fprechen bie Zuriften wie in unferer 
Stelle, fo oft von der Anwendung ber lex Faloidia 
auf Univerſalfideicommiſſe 3. 8. L. 27. €. 10. L. 64. 
. B. D. ad S. ©. Trebell. (XXXVI. 1.), und 
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des Kaiſer Alerander vom Jahre 234.7% Rupto 
qudem testamenta postumi agnatione codicillos quo- 
que ad testamenfam pertinentes non valere in dubium 
non venit. Sed cum post ruptum testamentum natrem 
pupillorum vestrorum literas emisisse proponatis, qui- 
bus praecedens judieium confirmavit, praetor nik 
contra jus fecit, si novissimam ejus voluntatem secn- 
tus relietum testamento reipublicae fideicommissum, 
ut ex eodicillis relictum, praestandum esse pronuntia- 
vit, bewährt. Denn wenn aud) der in diefem Refcripte 
erwähnte Proceß zunaͤchſt nur ein Singular fideicoms 
miß betraf, fo wird darin doch der Grundfaß, daß die 
fpätere fchrifiliche Gonfirmation des nichtig gewordenen 
Teſtamentes als ein Inteſtateodicill aufrecht zu erhalten 
fei, ausdrüdlid anerkannt. Der Vater der in dieſem 
Referipte erwähnten Pupillen hatte _ nämlich einer Stadt 
in einem gültigen Teflamente ein Singularfideicommig 
binterlaffen. Das Teſtament war zwar noch bei Lebzei⸗ 
ten des Erblaſſers durch Die Geburt eined ihn fpäter 
überlebenden??) postumus rumpirt, allein der Erblaffer 
batte fpäterhin in einem Briefe dieſes fein früheres Te 
ſtament (praecedens judieium) confirmirt, und darauf 
geftätze hatte die Stadt gegen die Kinder ald Inteſtat⸗ 
erben ihres Vaters ?) resp. deren Bormünder auf Zah⸗ 


nennen auch die Quart bei Iehteren geradezu Falcidia, 
.  Bgl.Dirksen Manuale latinitatis s, v. Fadoidia 8.3. 
76) I» 1. C. 4. & Die beſte Erklaͤrung dieſes Reſcriptes 
f. in DoneLLus comment, in Cod. ad h. L. | 
T7) Denn wäre der postumua noch bei Lebzeiten des Erb» 
laſſers geftorben, fo würbe bie birecte Exbfolge, auch 
ohne weitere Erklärung bed Erblaſſers durch bie bano- _ 
rum possessio secundum tabulas aufrecht erhalten 
worden fein. ©. 67. Note 75. 
75) Der postumus behielt freilich, da er durch das Univer⸗ 
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fung des Fideicommiſſes geklagt. Die in erfter Inſtanz 
verurtheilten Vormünder wandten ſich nun au den Kar 
fer, indem fie fi), wie es ſcheint, vorzugsweiſe Darauf 
ftüßten, daß mit der Ruption des Teſtamentes auch Die 
Codicille, ald Theile deifelben, über den Haufen flürzen 
müßten. Deshalb refcribirte ihnen der Kaifer, Daß Died 
allerdingd Hinfichtliy der teftamentarifchen Eodicille 
unbezweifelt Rechtens fei?9); daß aber der vorliegende 
Brief ald ein gültiges Inteſtatcodicill im Folge 
defien die Beflimmungen des Teſtamentes im Wege des 
Fideicommifjed ind Leben träten, zu behandeln fei. Nach 
der Nov. 115. cap. 3. bedarf ed nun aber freilich in 
einem ſolchen Kalle heutzutage zur Aufrechterhaltung aller 

letztwilligen Verfügungen, außer der Erbeinfegung, gar 
keiner folhen Erklärung mehr ee)y, während die Umwand⸗ 
Iung der Erbeinfegungen in Univerfalfidetcommifjfe nur 
Qurch eine in der vorgefchriebenen Eodicillarform abges 
gebene Erklärung bewerfftelligt werden kann ®1), 


falfideicommiß belaftet war, nur feinen Pflichttheil zu⸗ 
rüd, und Eonnte daher nach geſchehener Reftitution 
nicht mehr mit Effekt belangt werben. 
79 Bel. L. 3. $. 2. L. 16. L. 19. D. A. & S. den 3. 
1511. a. 
80) ©. ben 37. Th. des Comment. $. 1425. b. ©. 284. 
$. 1425. o. ©. 352. Nr. 2, 
* 81) Ueber diefen Punkt war ſchon Streit unter den Gloſ⸗ 
' fatoren, indem Einige zu dem Rechtöbeftande einer fol- 
hen Erklärung 5 Zeugen, mithin die gewölmliche &o- 
dicillarform, Andere nur 2 Zeugen, mithin nur ben 
Beweis der Authenticität der Urkunde erforberten. &. 
HAneL dissensiones dominoram (Lips. 1834.) Cod. 
Chis. coll. $. 5. p. 127. Hucorınus $. 290. p. 457. 
Die erftere Anficht, weicher auch Azo beitrat, iſt ent- 
ſchieden die richtigere, obgleich auch von deren Anhän« 
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Wenden wir jebt unfere Aufmerkfamfeit auf 
durch Die Worte: eodicillis hereditas adimi non pc 
ausgedrũckten zweiten Theil umferer obigen Rechtsparo 
fo Darf Diefer nicht Durdhgängig, wie Died beim cı 
Theile der Fall war, als eine Eigenthumlichkeit der 
Dicille aufgefaßt werden. Diefer Theil läßt fi näm 
da die Delation der Erbfchaft nad) römischen Rechte 
ywei Gründen beruht, und es fi bier um die Abı 
dung einer bevorfichenden Delation der Erbfchaft | 
delt, in folgende zwei Säße auflöfen: 

1) Durch ein Codicill kann feinem Inteſtater 
die Erbſchaft entzogen werden. Dies iſt allerdings 
Beſchraͤnkung der Codicille im Gegenſatz zu den Tı 
menten. Allein fie ftellt ſich doch bei genauerer Betr 
tung nur ald eine Folgerung des erften Theiles uni 
Rechts parmie Dar. Denn dem Synteftaterben kann 
Erbſchaft nur durch die Ernennung eined Erben entzı 
werden; dieſe Ernennung iſt aber nur in einem Xı 
mente möglich, folglich fann durch ein Codicill dem 
teftaterben die Erbſchaft nicht entzogen werden, quia 
diciHis hereditas dari non potest. Damit hängt d 
weiter Der in unferen Quellen ausdrücklich hervorgeho 
Rechtsſatz zufammen, Daß in Feinem Eodieille, wede 
einem unbeftätigten, noch aud in einem beftätigter. 
die exheredatio eined Notherben gültig vorgenon | 
werden fann®), Denn durch die exheredatio foll | 
zur Inteſtaterbfolge berufenen Rotherben die Erb | 
entzogen und dem eingefeßten Erben der Weg zur | 

gern ſehr Häufig der Einfluß bee Nov. 115, übe 
ober mit Unrecht geläugnet wird. . 

82) Gası Inst. Lib. II. $, 237. 

83) Gar. L. e. 8 2.79. A t. L. 14. C. de testam 
23.) ©. auch ben 36. Th. bed Comment, 5, 1. 
©. 393. Rote 78. 
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(haft eröffnet werden. Die exheredatio erfcheint alſo, 
mag man über den Grund ihrer Nothwendigfeit denken 
wie man will), als ein Mittel, um die heredis in- 
stitutio gültig zu machen. Daher it ed denn auch un⸗ 
zußlffig, die institutio in einem Teſtamente, und die Dazu 
gehörige exheredatio in einem Coditille vorzunehmen. 
Denn hier würde die Erbeinfeßung doc erft durch Das 
Codicill zu Kräften kommen, und Died würde gerade 
gegen den Grundfag: codicillis hereditas dari non po- 
test verftoßen®>). 

2% Durch ein Eodieill kann feinem teftamens 
tarifhen Erben die Erbſchaft entzogen werden. Auch 
Died fcheint auf den erſten Anblid nur eine confequente 
Fortbildung des erften Theile umferer Rechtsparömie zu 
fein. Wenn es naͤmlich geftattet wäre, einem teflamen- 
tarifchen Univerfals oder Mtiterben durch ein Codieill die 
Erbſchaft zu entziehen, fo würbe fie num demjenigen De- 
ferirt werden , welchem fie ohne das Vorhandenfein des 
durch das Codieill ausgeſchloſſenen teftamentartfchen Cr: 
ben durch Accredcenzreht, Subſtitution oder Eröffnung 
der Sinteftaterbfolge ganz oder theilmeife Deferirt fein 
würde. Dieſem Dritten würde folglich die Erbfchaft 
direct Durch die eben angeführten Rechtöinftitute, indireet 
aber doc; durch das Codicill zugewendet werden, und 
folglid) könnte man nun in diefem alle den Grund des 
Verbots der ademtio hereditatis durch ein Codicill, we 


84) Muͤhlenbruch im 36. Th. bes Comment. S. 1421. 
h. &. 151-— 153, findet den Urſprung des Notberben- 
rechtes in ber Berüdfichtigung ber postumi. Richtiger 
findet man aber wohl ben Grund des Notherbenrechtes 
in ber in L. 11. D. de Üiberis et postumis 
(XXVM. 2.) fhiedergelegten Anfchauung des Verhaͤlt⸗ 
nifſes der sui, 

85) ©. ben ganz analogen Hall auf ©. 80, 
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sen dieſer ats pofitive Folge init der ademtio unzertrenn⸗ 
fidy verfnüpften, wenn auch vwielleidht im donereto nicht 
beabfichrigten, Zuwendung der Erbſchaft in dem erften 
Theile unferer Rechtöparömie finden‘). Allein dieſer 
zweite Sag ift mur in der einen Beziehung eine Bes 
fchränfung der Eoditille, in der andern Dagegen ein mit 
den Teftamenten gemeinfhhaftliher Grundfaß. Der Unter: 
fchied beſteht nämlich darin, Daß den teftamentarifchen 
Erben die Erbſchaft nicht Durch ein ſpäteres Eodicill, 
wohl aber durd) ein fpätered Teſtament entzogen werden 
fann, indem das jüngere Xeilament ipso jure daB ältere 
aufbebt 7). Dagegen kann die einmal verliehene teftamens 
tarifche Erbſchaft den ernannten Erben in demſelben 
Teftamente nicht wieder entzogen werden®®), und in dies 
fer Beziehung muß alfo der Grundfaß: codicillis here 
ditss adımi non potest auch auf die Zeftamente ‚über: 
tragen werden, fo Daß der hier einfchlagende Rechtsſatz 
im Syftem der juriftifchen Claſſiker vollftändig fo lautet: 
den teftamentarifchen Erben kann die Erbſchaft durch 
eine wörtliche Erflärung®9) weder in demfelben Teſta⸗ 
mente, noch in einem Codicille, noch durch eine fonftige 


6) Auf dieſe Weife fucht au Donzrrus comm. jur. 
eir. lib. 7. cap. 19. nr. 28. und in comm. ad tit, 
C. de codio. ad L. 2. nr. 2. biefen Theil unferer 
Rechtsparömie zu erflären. 

87) ©. den 38. Th. des Comment. 9. 1430. ©. 335. fgg. 

88) L. 13. 8. 1. D. de hiber. et postum. (XXVII.2.) 
L. 1. 8. 4. D. de Akis quae in test. delent. 
CXVM. 4) L. 17. 8. 2. D. de testam. milit. 
(KXIX, 2.) Beiläufig ift hiervon fchon gehandelt im 
36. Th. bed Gomment, $. 1421. h. S. 394— 412, 
S. auch ben 38. Th. 8. 1429. S. 251. fgg. 

89) 3. B. mit der Kormel: Tirius (der eingefehte Erbe) 
heres non esto, oder geradezu: Titius exkieres esto. 


’ 
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mündliche CrflärungS) entzogen werden. Daher kommt 
denn Diefer Rechtsſatz, ald eine regula juris civilis 91), 
auch ohne den Beifat codicillis, in der allgemeinen Faſ⸗ 
fung: hereditatem adimi non posse%”), oder: hereditas 
semel data adimi facile9) non potest9*), oder noch 
genauer: in paganorum95) testamento sola hereditas 
exheredatione adimi non potest%) vor, und kann natürs 
ih in dieſer Faſſung nicht durch den erften Theil unferer 
Rechtsparömie, welcher nur eine Eigenthümlichleit und 
Beichränfung der Codicille enthält, erflärt werden 97). 
Nur in einem Falle war der in demfelben Teflamente 
vorgenommenen exheredatio eined eingefeßten Erben eine 
juriſtiſche Wirkung beigelegt. Wenn nämlidh ein Erbe 
sub modo eingefeßt, und unmittelbar Darauf die Exhere⸗ 
Dation für den Fall der Nichts Erfüllung des modus 
ausgeſprochen war, fo wurde Deshalb die Erbeinfeßung 


B] 


90) Denn was in einem Cobicille, als einer letztwilligen 
Verfügung ber 2. Klaſſe (S. 22.) nicht erlaubt war, 
war um fo weniger durch eine Verfügung ber 3. Klafle 
zu erreichen. 

91) L. 13. 8. 1. D. de liber et postum. (XXVIM. 2.) 

92) ©. Rote 91. 

93) Dieſes Wort bezieht fi auf die dem Soldaten kraft 
feiner privilegitten testamentifactio geftatteten Abwei⸗ 
Kung von unferem Grundſatze. L. 17.9.2. L. 15. 
8. 1. D. de testam. milit. (XXIX. 1.) 

94) L. 1. $. 4. D. de his qguae in test. delent. 
(XXVIII. 4.) ‚und Dazu bie audgezeichnete Erklaͤrung 
Mühlenbruchs im 36. Th. des Comment. 8.1421. 
b. ©. 397 — 402. 

95) ©. Note 93. 

96) L. 17. 8. 2. D. de test. milit. (XXIX. 1.) 

97) Den wahren Grund |. unten bei Rote 57. der folgen- 
ben Genturie, 
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ald eine durch Erfüllung des Geboted bedingte inter 
pretirt und aufrecht erhalten 9%). 

Eine foldhe .ademtio hereditatis war nun auch na= 
türlich micht einmal indirect mögli, und ed müflen des⸗ 
halb her dieſelben Hülle, welche wir oben fennen gelernt 
haben, nur im umgelehrten Verhältniſſe wiederfehren. 
Hiervon werden namentlid) folgende Fälle in unferen 
Quellen erwähnt. Wie die Verwandlung einer bedingten 
Erbeinfeßung in eine unbedingte Durch Codicill unzulijfig 
it (S. 78) eben fo ift umgekehrt die Verwandlung 
einer unbedingten Erbeinfeßung in eine bedingte, weder 


98) L. 44. D. de Aered. instit. (AXVIM. 5.) „Pater- 
familias testamento duos heredes instituerat eosque 
monumentum facere jusserat in diebus certis; de- 
inde ita scripserat: qui eorum non sta [ecerit 
omsmes exheredes sunto. Mühlenhbrucdh im 36, 
Th. des Comment. S. 402. ficht hierin nur eine An⸗ 
wendung bed befannten Rechtsſatzes, daß Hauskinder 
unter jeber Bedingung gültig eingefeßt werben können, 
wenn ſie unter ber entgegengefegten enterbt werben. 
Allein es ift nicht gelagt, daß die duo heredes bie 
Haus kinder bed Erblaſſers waren; die Stelle ift bed 
bald auf heredes extraneos zu beziehen. Mühlen« 
bruch bat fich offenbar durch dad Wort paterfamilias 
irre führen laften, was bier aber nur einen home sui 
juris, welcher eben deshalb bie artive Teftamentifaction 
befaß, bedeutet. Bol. L. 195. 8. 2. D. de V. S. 
„paterfamilias appellatur ,.. . quamvis. filium nen 
habeat.“ — $ür bie Auffaffung im Texte ſpricht auch 
bie Formel der im älteren Rechte auch) bei extraneis 
heredibua vorkommenden cretio perfecta. Uuntanı 
Fragm. Tie. XXI. $. 27. 34. Gası Inst. Lib. 
II. 8. 165. 174. — Bel. no L. 41. 8.8. D. de 
Zeg. HIT: 

drin, Recht der SR | 9 
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durch Codiciilꝰo), noch nach dem Obigen durch Erfiä- 
‘rung in demſelben Teſtamente 100) zuläſſig, quia. (codi- 
cillis) hereditas adimi non potest. Denn die unbedingt 
verlichene Erbfchaft fol ja. hier gerade dem eingeſetzten 
Erben für den Fall des Ausfalles der Bedingung wir 
der entzogen werden). Aus demfelben Grunde kann 
einer bedingten Erbeinfeßung in demſelben Teſtamente 
. wicht eine neue Bedingung mit der Abficht ſubſtituirt wers 
ven, daß die Erbfehaft nicht mehr vermöge der erfien 
Bedingung deferirt werden ſolle. Vermoͤge unfered Grund: 
ſatzes wird vielmehr Die Erbſchaft mit dem Eintritte ir 
gend einer dieſer beiden Bedingungen deferirt, während, 
wenn die neue Bedingung durch ein Codieill an die Stelle 
der alten teftamentartfchen Bedingung gefebt werden follte, 
an leßterer nichtd geändert, und Die erftere gar nicht be: 
rüdjichtigt ‘wird, quia codhcillis hereditas dari non po- 
test. (©. 79.) Wie, ferner Die ungültige Erbeinjegung 
des eigenen Sclaven durch Verleihung der Freiheit im 
Codicille nit gültig gemacht werden fann, quia codi- 
cillis hereditas dari non potest, (©. 80.) eben fo Tann 
umgefehrt die mit der Freiheit verbundene gültige Erb: 
einfeßung deſſelben in demſelben Teftamente, oder in einem 
Codicille weder Direct durch Zurüdnahme Der Erbeine 
feßung, quia (codicillis) hereditas.adimi non potest?), 


99) 8.2. I. A. € und bau Tuxormı. Paraphr. 
Graec. L. 6. pr. D. eod. L. 27. 8. 1. D. de 
condit. instit. (XXVIII. 7.) 

100) L. 27. $. 1. D. de Aered. instit. xxvin. 5.) 
©. den 36. Th. des Comment. 8. 1421. b. S. 395. 
Note 82. 

1) L. 27. 8.1. D. de condit. instit. rum 7) 
und TusoruiLus a. a. O. 

2) L 13. 8. 2. D. de liber. et postum (XXVIII. 

2), und Dazu die trefflie Erklärung von Muͤhlen⸗ 
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| noch indirert dur Zurücknahme der Freiheit. ungältig 
gemacht werden. Indeſſen darf doch gerade Der letztere 
Fall nicht, fo nahe Died auch zu liegen fcheint, als ein 
Ausfluß unferer Rechtsparomie betrachtet werden; er be⸗ 
ruht vielmehr auf einem ſelbſtſtaͤndigen, mit den Voraus⸗ 
feßungen der ademtio libertatis zuſammenhaͤngenden 
runde, wie aus folgender kurzen, aber fchwierigen, und 
deshalb noch von Den neueſten Interpreten gänzlich miß⸗ 
verſtandenen Stelle aus Ulpians viertem Buche ad 
Sahiaum hervorgeht 5): 

Sedsi sit cum libertate institutus, an ei liber- 
tatis datio codicillis adımi possit apud JuLis- 
xun quaeritur. Et putat in eum casum, quo 
necessarius fieret, ademtionem non valere, ne 
a semelipso ei adimatur libertas; servus enim 
heres institutus a semetipso libertateım accipit. 
Quae sententia habet rationem; nam sicuti le- 
gari sibi*) nom potest, ita nec a se adimi. 

Diefed Fragment muß, wegen feines ganzen äußeren 
md imeren Zuſammenhanges, (f. ©. 122. Note 17.) ayf 
tinen im gemeinfchaftlichen Eigenthume befindlichen Sklaven 
bes commumnis) bezogen werden’), son welchen in 


bruch im 36. Th. bes Comment. 8. 1421... ©. 
496 — 411. 

IL. 6. 8. 4. D. de — — Xxviu. 5.) 

4) Hinter aibi if in ber: glofſirten Ausgabe von Poxrius 
vom 3. 1559. bad Wort libertas aber in Klammern 
hinzugefügt. S, darüber ©. 120, Rote 45. 

5) Diefe fhon von Jonannzs Bassıanup in ber Gloss. 
Aceurs,: aum Mdertate i. f, ad h. L yichlig: erkannte 
Beziehung findet ſich auch bei Cusacıus ad, tit. de 
‚beypd. instit. h..L. vw. sed 46 at (Opp. Lugd. T. 
IL ». 7199 . und iſt auch in ber franzöfiichen und 
beutichen Ueberſetzung dieſer Stelle yichlig ‚angedeutet. 

82 
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dem unmittelbar voraufgehenden $. 3. und in der nach⸗ 
folgenden L. 7. gehandelt wird, und beruht weſentlich 
auf den über die Erbeinfeßung gemeinfchaftliher Sklaven 
md deren Wirkung geltenden Nechtögrundfägen. Ein 
folher Slave konnte befanntlih von jedem feiner Herrn 
gültig, und zwar mit oder ohne freiheit zum Erben ein: 
geſetzt werden‘). In dem erfteren Kalle, welder uns 
bier allein intereffirt, wo alfo einer der Herrn den ger 
meinfchaftlihen Sklaven ‘cum libertate zum Erben einge 
fegt hatte, waren nur folgende zwei Gventualitäten 
. denkbar: 

1) der Erblaffer hatte fpäter durch Kauf oder auf 
forftige Weiſe Dad Alleineigenthbum an dem Sklaven 
erlangt. "Dann war es gerade fo, wie wenn er einen 
zur Zeit der Teſtamentserrichtung in feinem Alleineigen⸗ 
thume befindlichen Sflaven cum hibertate zum Erben 
eingefeßt hätte. Der Slave wurde liber et necessa- 
rius heres feined verftorbenen Herrn und Erblaſſers ). 

2) der Erblafler war nur Miteigenthümer des 
Sklaven geblieben. Hier konnte die Freiheit nicht realis 
firt werden, weil der Erblafler nur über feinen. ticht 
über die den übrigen Miteigenthämern zuftchenden Eigen 


6) Urrianı Fragm. Tit. XXI. $. 7. $. 10. „Com- 
munis servus cnm libertate recte quidem heres in- 
stitultur, quasi pröprius pro parte nostra: "sine 
libertate autem qnasi alienus propter socii pertem“ 
und bazır bie Angführtingen von Mühlenbruch im 
39. Th. des Comment. % m &, 200—210., ins 

beſondete S. 208, 

Gerade dieſen Fall behandelt Ut plan in den Anfange- 
worten: Bi servam eonmumem cum libertate domi- 
nus heredem seripsisset et eum redemerlt, neces- 
sarius efltcietur u. f. w. des unferer Stelle un mit⸗ 
telbar vorangehenden 5. 3 — -- x 
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thumßanthelle an dem Gflaven verfügen und Letzterer 
nicht theilweife frei werden fonnte. Nach vorjuftinianis 
ſchem Rechte aceredcirte in dDiefem Kalle Der dem Erbs 
aller an dem Sklaven zuftändig gewefene Eigenthums⸗ 
antbeil den übrigen Miteigenthümern), und Diefe konn⸗ 
ten nun dem auf dieſe Weife in ihrem alleinigen Eigens 
thume befindlichen Sklaven Die Antretung der demfelben 
von feinem früheren Herrn gültig hinterlaffenen Erbfchaft 
als heres voluntarius anbefehlen M. 

Dur; dieſe Grundſaͤtze erhält nun der in Frage 
ftebende 5. 4. das gehörige Licht. Der Juriſt gebt auch 
bier von dem in $. 3. (Note 7.) unterflellten Falle, daß 
der gemeinfchaftliche Sflave von einem feiner Herrn cum 
libertate zum Univerfalerben eingefeßt fei aud, nimmt 
dam aber weiter an, Daß der Erblaffer die Freiheit in 


8) Urrzn Fragm. Tit. L $. 18. PauLı Sent. Lib, 
IV. Tit. 12. 8 1. $. ul J. de donat. (Hl. 7): 
©. Mühlenbruch a. a. D. 6. 200. — Rad Ju⸗ 
Rinianeifhem Rechte ſoll ber Sklave frei werben 
und ber socius ſich mit einer angemeflenen Entſchaͤdi⸗ 
gung begnügen. L. 1. C. de communs servo manıuım. 
(VIEL 7.), referirt in 8. ult. J. cie. Muͤhlenbruch 
©. 207. fag. 

9) Ratürlich infofern ihnen dem Erblaſſer gegenüber bie 

paſſive Teftamentifaction zuftand. L. 31. pr. D. de 

hered. insiit. (XXVIII. 5) Mühlendrud a a. 
2. ©. 211. fgg. — Die Rechtöverhältniffe find bier 
gerade fo wie wenn ber Erblaſſer einen in feinem 
Alleineigenthume befindlichen Sklaven cum libertate 
sum Grben eingefegt und fpäter veräußert hätte. Denn 
dann fonnte und mußte ber Sklave, als heres volun- 

- tarius, auf Befehl feines neuen Herrn die Erbichaft 

antreten. L. 50. pr. i. ££ L.7. 8. 1. L. 38. $. 2. 
D. de hered. instit, (XXVIII. 5.) 
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einem natürlich beftätigten (f. Note 10.) Eodicille wider: 
rufen habe. Dadurch entfteht nun die Frage: ob und 
welche Wirkung Diefem Widerrufe zuzufchreiben ſei? An 
und für fid) war allerdings der Widerruf der Freiheit 
in einem beftätigten Codicille möglich und zuläfftg'. 
Allein iri dem vorliegenden Falle war dem gemmwinfchaft« 
lichen Sklaven nicht bloß die Freiheit, fondern auch Die 
Erbſchaft hinterlaffen,, und gerade diefe Verbindung macht 
die Beantwortung der obigen Frage verwickelt. Wir 
müſſen auch hier die oben hervorgehobenen zwei Even: 
tualttäten von einander trennen: 

1) Der Erblaffer ift nach Errichtung des Codieilles 
Alleineigenthbümer des Sklaven geworden. Dann 
würde der Sklave, abaefehen von dem Codieille, hber 
et necessarius heres geworden fein (Mote 7.), und ges 
rade für diefen Fall behauptet nun Julian die Ungüls 
tigfeit der ademtio („et putat in eum casum quo ne- 
cessarius fieret !!), ademtionem non valere‘“), mit dem 

10) Urrranı Fraym. Tie. IL 8. 12. Libertas sicut 
dari ita et adimi tam testamento quam codicillis 
testamento confirmatis  potest u. f. m. — Wenn da⸗ 

‚ ber in unferer Stelle, wie in L. 26. 8. 1. D. de 

adim. legat. (XXXIV. 4.) nur einfah von Codi- 
cillen geredet wird, fo find dabei ſtillſchweigend beſtä⸗ 
tigte vorausgeſetzt. Vgl. auch $. 1511. b. 

11) Diefe Worte bebeuten nicht wie Weftphal Theorie 
bes römlfchen Rechtes von Teflamenten g. 114. S. 90. 
und Mühlenbruch im 36. Th. de Comment. ©. 
409. Rote 9. irrthuͤmlich annehmen „In dem Halle, 
wo ber Sklave zum Erben eingefegt I“, denn der Ju⸗ 
rift will nad) ber species facti biefen Fall a gerade 
allein behandeln — fondern „in bem Falle, wo ber 

‚ eingelebte Sklave, abgefehen von bem Codicille, heres 

necessarius, und nicht wie in dem &. 116.2ermähnten 
zweiten Falle heres voluntarius werden würde. 
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libertas; servus enim heres institutus a semetipso 
libertatem aceipit. Died bängt folgendermaaßen zuſam⸗ 
men. Die ademtio lihertatis fann nur in Wirkung tres 
ten, wenn ein teflamentarifcher Erbe die Erbſchaft er; 
wirbt. Denn wird dad Teſtament deftitut, fo werden 
zwar die Freibeitdertheilungen auch nicht realiirt, allein 
nicht wegen der ademtio, fondern weil mit der Deftitution 
des Teſtamentes alle Beſtimmungen deflelben, mithin auch 
die Freiheiten ohne jede ademtio, über den Haufen fallen. 
Die nothwendige Vorausſetzung der ademtio iſt alſo der 
Erwerb der Erbſchaft ex testamento. Der Erbſchafts⸗ 
erwerb führt aber für unſeren Sklaven von ſelbſt die 
Freiheit mit fi) („servus eniui heres institutus liber- 
tatem a semetipso accipit‘‘'?), und dadurch wird Die 
Realifirung der ademtio libertatis unmöglich. Denn der 
einmal frei gewordene Sklave kann fidy jebt ſelbſt die 
Freiheit nicht wieder nehmen (ne a semelipso ei adi- 
matur libertas'3),. Diefer alſo motivirten Entſcheidung 
Julian tritt nun Ulpian mit den Worten: quae 
sententia habet rationem; nam sicuti legari sibi non 
potest, ita nec a se adımi potest bei. Er geht hierbei 
von dem bekannten Satze aus, daß ein Sklave fid) nicht 
ſelbſt vermacht werden fann!‘), weder cum noch sine 


12) ©. Note 22. auf ©. 87. 
13) Diefe Worte find dem Sinne nad gleichbedeutend mit: 
quia a semetipso ei libertas adimi non potest. 
14) Bel. L. 43. S. 3.D. de leg, I. (XXX) Zuftinian 
hat freilich in L. 2. C. de servo communi manusmn. 
(VIE. 7.) verorbnet, daß wenn ein Miteigenthümer 
ben gemeinfchafilichen Sklaven ſich felbft vermadhe, 
dies als Freiheitdertheilung zu betrachten und in Ge⸗ 
mäßheit ber L. 1. C. eod. (f. Rote 8.) zu realis 


firen fei. 
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libertate, Denn fol er Slave bleiben, fo kann er übers 
haupt fein Eigenthum haben, und am allerwenigſten das 
Eigenthum über ſich ſelbſt; foll er aber frei werden, ſo 
iſt er überhaupt fein Objekt des Eigenthumes mehr. 
Hierauf ſtützt nun Ulpian den Vergleich, daß einem 
Sklaven das Eigenthum aber ſi ch felbft durch ademtio 
libertatis gerade eben fo wenig wie durch ein Legat zu: 
gervendes werden fünne („nam sicuti legari sibi non 
potest, ita nec a se adimi‘‘!?) Denn der (Erfolg der 


15) Die Worte: ita.neo a se adimi find hier nach bem 
ganzen Zuſammenhange ald gleichbedeutend mit: ita 
nec libertas ei a semetipso adimi potest aufiufıffen. 
Ohne biefe Interpretation iſt ſchwerlich ein erträglicher 
Sinnin bie Worte hineinzubringen: Die beiden Ueber⸗ 
fegungen ber ePandekten haben wenigftend entichieben 
ben Sinn ganz und gar verfehlt. HuLar (©. 59. 
Note 60.) T. IV. p. 130. überfeßt: Co sentiment 
est juste, pargequa de möme que 1a libert6 ne 
peut pas lui ötre léégués & lui-m&me, elle ne peut 

as non plus lui &tre ötde par lui-même. Allein 
einmal widerfpricht der erſte Sad biefer Ueberfetzung 
gerabezu dem Satze: servus heres institutug a se- 
metipso libertatem accipit (f. S. 87. Rote 22.), und 
zweitens darf man- bei ben Worten: nam sicnti le- 
gari sibi non potest nicht an eine Freiheitsertheilung 
beufen, weil der Ausdruck: libertag legatur alicui 
völlig unrömifch if, und daher das Wort libertas 
weder ſtillſchweigend Binzugedacht werden, noch von 
bem Juriſten ausdrücklich hinzugefügt fein kann, fon 
dern vielmehr als ein falſches Gloſſem einiger Ausga⸗ 
ben betrachtet werden muß. Huror bat baffelbe auch 
in den lateiniſchen Tert nicht aufgenommen. Legari 
sibi kann aber nicht® weiter bebeuten, als: ſich ſelbſt 
fegirt werben. — Hunger im deutſchen corp. jur. 
civil. 3. Th. S. 48. überfegt wo möglich noch unviöge 
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sdemtio Kibertatis foll ja doch gerade der fein, daß ber 
Sflawe nicht frei werden, fondern in dad Eigenthum 
der Erben fallen fol. Da nun aber Ber Sklave hier 
felbft Ter Univerfalerbe it, fo mößte er durch ademtio 
libertatis dad Eigenthum über fich felbf erhalten. Dies 
iſt aber nicht zu renlifiren, folglich iſt die ademtio liber- 
tatis, ungältig, 

Auf viefe Weite hängt Daher in dieſem Falle Die 
Yingültigfeit der ademtio hbertatis gar nicht mit unferer 
Rechtsparoͤmie zufammen, indem fie felbft Dann eintreten 
müßte, wem Die Erbſchaft wirklich durch ein Codicill 
genommen werden könnte. Denn die Erbſchaft war in 
dem vorliegenden Falle gar nicht zurüdgenommen, fons 
dern nur -Dig Freiheit, und ed war Daher zuwörderft nur 
die nach Dem Obigen zu verneinende Frage: ob die 
notwendigen Boraudfetungen der ademtio libertatis 
porhanden feien, aufzuwerfen 16), 

tiger: „Damm fo wie man nicht (als Erbe) ſich ſelbſt 

ein Bermächtmiß auszahlen kann, eben fo wenig kann 

man (ald Sklave) ſich ſelbſt (die extheilte Freiheit) 
entziehen.” Denn dieſe Erklärung iR, abgeſehen von 
bem wicht zu rechtfertigenden Wechſel ber Subjecte, 
und bem Mangel eines: Iogiichen Zuſammenhanges 
zwiſchen biefen beiden Sägen, grammatiſch geradezu 
unmöglid), weil legari sibi niemald „fih ein Bere 
maãchtniß auszahlen? bedeuten Tan. — Auch die lange - 
Glossa Accurs. A semetipso zu dieſer Stelle hat 
diefen Sat nicht gehörig zu .exflären gewußt, indem 
fie einmal auf unfere Rechtöparömie Bezug nimmt, 
und zweitens erklärt, daß der Sklave bie Freiheit „non 
habet ut heres, quia sic esset res hereditaria, sed 
ut singulare. commodum quod de herede in alium 
eonsuevit dari,. und bann weiter: quia ergo non 
habet eam ut heres, nan potest ei adimi ut heredi, 
16) Uebrigens hat derfelbe Iulian, im Widerfprudge mit 


» 
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23), Der Erblaffer it nur Miteigenthbümer des 
SHaven geblieben. Diefen Fall entfcheiden Julian umd 
Ulpian nicht ausdrücklich; allein dad argumentum a 
contrario führt bier mit Nothwendigkeit zu der Annahme 
der Gültigkeit der ademtio 17). Ohne das Codicill wäre 
namlich nad) älterem Rechte dad Note 8. erwähnte Acs 
creöcenzredjt eingetreten, und nad) Juſtinianeiſchem Rechte 
wäre der Sklave frei geworden; in Folge des Codicilles 


ber hier erflärten Stelle, in ber Note 88. ber vorigen 
Centurie (S. 1113 erwähnten L. 13. $. 1. D. de 
diberis et postum. (XXVIIL 2.) die Ungüftigfeit 
ber ademtio Hibertatis in einem ganz aͤhnlichen Falle 
dennoch auf unfere Rechtsparömie zuruͤckgefühhrt. Muß 
man nun auch ber, obendrein von Ulpian gebillig- 
ten, Motivirung unferer Stelle ben Vorrang einräu« 
men, fo barf man es doch unter ſolchen Umſtänden 
nicht fo genau nehmen, wenn Weſtphal a. a. D. 
(Rote 11.) ben Grund Julians für eine „Spihfindig- 
keit und fchlechten Grund“, und unfere obige Rechte» 
parömie für den wahren Grund erklärt. 

m Wäre bier von einem im Alleineigentbume beö 
Erblafiers befindlichen Sklaven bie Rede, fo wären 
folgende zwei Kalle benkbar, erſtens: Der Shave if 
im Alleineigenthume geblieben; dann wirb er liber et 
necessarius heres, und Die ademtio libertatis ift 
ungültig; zweitens er iſt vom Erblaſſer inter vivos 
freigelaffen ober veräußert. Dann würbe er heres vo- 
luntarius fein; die ademtio libertatis müßte aber nach 
dem argumento a contrario unferer Stelle gültig fein. 
Allein dies if geradezu unmöglich: benn einem freien 
Menſchen oder einem freien Sklaven kann bie Freiheit 
nicht gültig entzogen werden. Bol. L. 26. pr. S. 1. 
D. de adım. legat. (AXXIV. 4.) Die Stelle Tann 
baher auch deshalb nicht auf einen im Alleineigenthume 
des Erblaſſers befindliden Sklaven bezogen werben. 


[ 
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kann hiervon aber Feine Rede mehr fein, da der Erb» 
laffer durch die ademtio libertatis den Entfchluf der 
Aufgebung feined Eigenthinndantheiled an den Sklaven 
zurüdigenommen, und Den Willen, daß derfelbe nicht frei 
werden folle, an den Tag gelegt bat 1°). Der Hall kann 
Daher nur fo behandelt werden, wie wenn der Erblafler 
gleih von Anfang an den gemeinſchaftlichen Sklaven 
ohne Freiheit, oder nad Juſtinianeiſchem Rechte mit 
der ausdrädlihen Erklärung, Daß er nicht frei werden 
folle:9), zum Erben eingeſetzt haätte20). Die übrigen 


18) Dies hat Cujacius a. a. D. (Note 5.) überfehen, 
wenn er die Behauptung aufſtellt: in eum autem 
easum , quo voluntarins fieret, puta si eommunis 
permaneret, certum est frustra ademtionem liber- 
tatis fieri, quae non jare data intelligiter. Denn 
auch nach älterem Rechte war bie Freiheit jure data 
(Rote 6). Ihre Wirkung war nur nicht bie Freiheit - 
des Sklaven, fonbeern das Aecreſcenzrecht (Rote 8.), 
und dieſe Wirkung tritt nun in Folge ber ademtio 
libertatis nicht ein, fo daß Gujacius mit Unrecht _ 
behanpiet: frustra ademtionem liberiatis fieri. In 
beiben Fällen, mit ober ohne ademtio libertatis, kön 
nen freilich die Mitelgentbümer durch ben Sklaven, 
als heres voluntarius, bie Exrbichaft bes verftorbenen 
socius erwerben; allein wenn das Accredcengecht eins . 
tritt, fo erwerben fie ben dem Erblaſſer zuftändig ge⸗ 
weienen Eigenthumsantheil an bem SHaven ſchon vor 
der Erbſchaftsantretung, ohne Accrescenzrecht erſt durch 
die Erbſchaftsantretung. 

419) Denn bie ©. 83. erwähnte L. 5. pr. ©. de mecess. 
serv. hered. instit. (VL. 27.) gründet .fi nur auf 
den muthmaaßlichen Willen bes Erblaſſers, daß 
ber zum Grben. eingefeßte SHave auch frei fein folle; _ 
fie muß daher dem ausbrädlihen Willen: nach⸗ 
fchen. Ä 


> 
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Miteigenthümer konnten Daher, unter dieſen Umftänben 
vermöge ihrer Eigenthumdantheile durch den Sklaven als 
einen auf ihren Befehl antretenden heres voluntarius 
die Erbſchaft und Damit Denn auch den dem verftorbenen 
socius an dem Sklaven zuftändig geweſenen Eigenthums⸗ 
antheil erwerben, 

Uebrigend darf nicht übderfehen werden, Daß Diefer 
weite Theil unferer Rechtsparömie in der S. 110. sub 
2. angegebenen Bedeutung, abgefehen von dem S. 28. 
Note 75. bereitd vorläufig angedeuteten fpeziellen Falle, 
durd) die befannte Juſtinianeiſche Verordnung über den 
Widerruf der Zeilamente?!) eine bedeutende Modification 
erlitten hat, troßdem daß er von den Compilatoren in 
die Pandelten und den Eoder unverändert aufgendmmen 
morden if. Da nämlich nad Diefer Conftitution ein 
Teftament durch woͤrtlichen, zu gerichtlihem Protokoll 
oder vor 3. Zeugen erllärten- Widerruf, in Verbindung 
mit dem Ablaufe von 10. Jahren feit Errichtung des 
Teſtamentes aufgehoben wird, fo muß Diefe Wirkung 
natürlich auch Der in einem gerichtlichen oder folennen, 
alfo vor 5. Zeugen errichteten Privatcodicilie ) ausge⸗ 
forodyenen ademtio hereditatis, welde nad früherem 
Rechte ganz und gar wirkungslos blieb, eingeräumt wer: 
den, und zwar nicht bloß wenn die Erbfchaft allen ein 
gefeten Erben oder dem Univerfalerben, fondern aud) 


20) Diefe mannigfachen Schwierigfeiten unterworfene Bers 
Häliniffe bat Müblenbruh im 39 Th. des Com⸗ 
mentars $. 1437. ©. 201 — 206. gut und genau er⸗ 
oͤrtert. 

21) L. 27. C. de testamentis (VI. 23). Eine genauere 
Erflärung berfelben verbunden mit ber @rörterung ber 
baraus entftandenen Gontroverfen |. im 38 Ih. bes 
Comment. ©. 274. fag. 

22) Ueber die ſ. g. privilegirten Codicille f. $. 1513. 


J N \ 
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wenn fie mir einen oder mehreren Miterben entzogen 
werden fell), indem in dem erfieren Halle das Codi⸗ 
ei, inſofern noch fonftige Verfügungen Darin enthalten 
find, im Zweifel ald Inteſtatcodicill, in dem letzteren 
aber als teſtamentariſches Codicill aufrecht zu erhal 
ten 19). | 

Wenn diefeninady alſo regelmäßig die Delation der 
in Ausfcht ſtehenden teftamentarifchen oder Inteſtaterb⸗ 
folge durch ein Codicill nicht abgewendet wird und resp. 
abgewendet werden Tann, fo muß Died natürlich noch um 


fo mehr von der verttagemäßigen Erbfolge gelten, da - 


dad Codicill eine Einfeitige letztwillige Verfügung ift, 
und der Erblaffer von dem Bertrage einſeitig nicht wies 
der zurüdtreten Darf. Wäre aber der Erbvertrag von 
Seiten ded Erbiaferd mit dem Borbebalte der Reue 
(sab pacto dieplicentiae) abgefchloffen, fo würde aller: 
dings, infoferne man einen ſolchen Vorbehalt für zulaͤſſig 
erachtet 28), durch eine einfeitige Erklärung des Rücktrittes 
die Delation der Erbſchaft vollfländig abgewendet wer: 
den. Jedoch würde ed zu dieſer Erklärung feiner befons 
deren Form und am allerwenigſten der Codicillarform 


23) Die L. 27. & cit. hatibelt zwar nur Son ber Kuption 
bes ganzen Jeſtamentes. Indeſſen kann ed argu- 
mento a majori ad minus feinem Zweifel unterliegen, 
Daß auf dein in biefer Verorbdnung geftattetem Wege - 
and nur einzelne Erbeinfehungen wäberrufen 
werben fünnen, obgleich dies Mühlenbruch a a— 
O. nicht beſondersd hervorgehaben hat, 

24) Das Nähere hierüber f, in 8. 1511. & 

25) Bel, Haflfe im bein. Mufeum. 2. Bb.. ©. 156. 
204. 205.. Bubbens in Weiskes Rechtwlerikon 4, 
Bh. Art. Erbverttas. G. 44: Note 128. — ©. auch 
das preufifche — * 1. zit. 12. 88. 634 bis 
640, 
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bedürfen, wenn die Gültigkeit der Erklaͤrung nicht ver: 
tragsmäßig an die Beobachtung der Codicillarform ge: 
knüpft fein follte. 

Endlich Darf in Beziehung auf den Umfang unferer 
Rechtsparoͤmie nicht unbemerkt bleiben, daß auf ähnliche 
Meife, wie die Regel codicillis hereditas dari non po- 
test einer fideicommiflarifchen Univerfalfucceffion nicht im 
Wege fteht (S. 91. fgg.) in einem Codicille auch troß 
der Regel: codicillis hereditas adimi non potest eine 
Andignitätderflärung vorgenommen werden faun in 
Folge deren der Fiscus dem ald indignus bezeichneten 
Erben die Erbfchaft entreißt?9). Denn der indignus 
verliert an und für ſich nicht Dad Recht die Erbichaft 
anzutreten2?), und bleibt nad) der Antretung, trotz der 
Entziehung der Erbſchaft von Seiten ded Fidcus, ipso 
jure immer noch Erbe”), vergeftalt, daß er namentlich 
feine in Folge der Erbſchaftsantretung durch confusio 
untergegangenen dinglichen oder Forderungsrechte nicht 
wieder erlangt). Dagegen werden die eigentlichen Erb⸗ 
ſchaftsklagen fowohl den Erbföpaftögläubigern gegen ihn, als 


26) L. 4. C. de his quibus ut indignis WI. 35). Die 
ſes Reſcript iſt bereits theilweile, wenn auch nicht 
völlig befriebigend, sum Mühlenbruch im 38. Th. 
bes Gommentard S. 465. erklärt. .. 
-27) L.9. C, de Ais quibus ut indign. (VL 35) L. 
18. $. 1. D. eod. (XXXIV. 9, 2.8 1. D. 
+ de: jure'fisck (ALIX. 14.) 
28) L. 43. € 3. D, de — et —— substit. 
(AXVIR.-6.) 
ML. 8. L. 18. 8. 1. — de As guae at indign. 
GXXIV. 90) LI... D.- dejme fisch 
CLIX. 14) vgl. mit L. 17:11 D. de his quao 
8 inilign: (XXXV. 9.) L. 21%. 1. D. de S.C. 
Silaniano (XXIX, 5.) 
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ihm gegen die Erbſchaftsglaubiger verfagt’Y; in dieſer 
Beziehung tritt der Fiscus, welcher überhaupt die ſaͤmmt⸗ 
lichen auf der- Erbportion ded indignus ruhenden Laften - 
übernehmen muß s), durch Bermittelung von utiles ac- 
tones an feine Stelle”). Aus diefen Rechtsverhältniſſen 
ergiebt fi zur Genüge, Daß eine ſolche Indignitaͤtser⸗ 
Märung von einer eigentlidhen ademtio hereditatis, durd) 
welche geradezu Die Delation der Erbfchaft abgemendet 
werden foll, völlig verfehieden iſt), und Daß fie Daher 
in einem Godicille gerade eben fo gut wie die Anordnung 
eines Univerfalfideicommifie® zugelaffen werden fonnte, 
indem durch beided die Directe Erbfolge keineswegs auf- 
gehoben oder abgewendet wird. Diefen Unterfchied über 
febend haben fowohl Connanus) wie Dunius®) 
die Zuläffigkeit einer ſolchen Indignitaͤtberklärung durch 
ganz falſche Gründe zu rechtfertigen verfucht. Der erftere 


30) L. 29. $. 1. de jure ſoci (XLIX, 14.) L. 1& 


— 
=. 
2. » 
” 


D 
3. s. 5. D. ad 8..C. Trebeil. AXXVL 1.) 
3. 864. L 14. D. de jure fisci (XLIX. 14.) 
. B. 8. 4. L 12. L. 16. 5. 2. 2. 18 8. 1. D. 
his quae ut indign. (XXXIV. 9.) Bel. auch 
L. 60. $. 1. D. de eondit. et demonstr. (XXXV.1.) 
32) L. 8. C. de his gwibus ut indsgn. (VI, 35.) „cum 
in illius partem succedat fiscus“. 
33) Der Ausdruck adimitur hereditas indigno wird 
indefien auch Bei der. Entreifumg der Erbſchaft wegen 
Indignitaͤt, ſtatt bes gewöhnlichen aufertar gebraucht. 
L. 8. D. de his quae ws indign.: (XXXIV. 9.) 
L. 2. €. eod. (VI. 33.) S. auch bie Im Texte nad 
Rote 36. abgedrudie L. 4. C. eod: 
34) Comment. jur. eivil. IAb. 9. capı 7. n. 2. and 3. 
35) in ber ©, 1. Rote 1, citirien-Abhandlung.: pag. 176. 
177. 7 
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Schriftfteller nimmt an, daß durch unſere Rechtsparömie 
nicht eine einfache, ſondern nur eine mit translatio vers 
bundene ademtio verhindert werde36), und Der zweite 
fucht den Unterfchied darin, daß bei einer ſolchen Indig⸗ 
nitätderflärung dad Geſetz, und nicht der Erblaffer dem 
Erben Die Erbſchaft entziehe. Wenn übrigens der Rai 
fer Wlexander in dem Note 26, erwähnten Referipte 
fid) hierüber folgendermaaßen äußert: Hlereditas in te 
stamento data per epistolam vel eodieillos adimi ver: 
bis directis non poteit: Quia tamen testatrix vohm- 
tatem suam non mereri unum ex heredibus suis de- 
claravit, merito ejus portio non jure ad alium trans: 
lata (weil eben die Delation durch Die ademtio nicht abs 
- gewendet wird) fisco vindicata est iu ſ. w., fo ließen 
fich hieran noch die beiden fragen anfnüpfen, erftend 
ob nicht überhaupt jede ademtio hereditatis als eine In⸗ 
Dignitätderflärung aufzufallen und aufreht zu erhalten 
fei3?), und zweitend: ob eine folche Indignitatserklaͤrung, 
falls man fie überhaupt nody für praktiſch anwendbar 
hält, zu der zweiten oder dritten Klaſſe der letztwilligen 
Verfügungen (S. 22.) zu zählen ſei? Die Beantiwor: 
tung beider Fragen würde indeflen bier zu welt von Den 
eigentlidien Ziele abführen, und bleibt daher paflender 
der Lehre von der Indignität in $. 1567. vorbehalten. 
Der Umfang unferer Rechtsparoͤmie wird nun ferner 


36) @s ſcheint faR, als wiehn Eonnanus hierbei bie 
Note 87. erwähnte Anſicht Puchta's theili. 
37) In biefer Frage weidgen gerade Anjere beiden ftchefteit 
Pandeltißen von einander ab; Puchta Pandekten 5. 
.. 580; Nr, 1. bejaht nämlich. die obige Frage, während 
v. Vangerow Leitfaden 2. Th. 8. 565: Anm. BD. 
.A. 3. (S. 604.) Re verneint, indem er eine beſondere 
Indignitatserkläärung verlangt: — Nur bie Ichtere An⸗ 
fiht kann ich für die richtige halten. 
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durch einige practifch aber nicht fehr bedeutende Ausnah⸗ 
men des zweiten Theile? derfelben befehränft. Dahin ges 
hört namlich erſtens dad ©. 28. Rote 75 erwähnte ſ. g. 
testamentm posteriug imperfectum , welches ald Inte⸗ 
ſtatcodieill, aber mit der eigenthümlichen Kraft der Rup⸗ 
tion ded früheren Teſtamentes, folglich der ſaͤmmtlichen 
Erbeinſezungen deſſelben, aufrecht erhalten wird, und 
zweitens das dem Soldaten kraft ſeiner privilegirten 

Teſtamentifaction zuſtehende und S. 112. Note 98. bereitd 
erwähnte Recht der ademtio hereditatis durd einfachen 
Viderruf. Dagegen fommen von dem erften Theile un: 
ferer Rechtöparömie überall feine wirklichen Ausnahmen 
vor. Denn wenn auch der Juriſt Paulus einmal die 
Atußerung thut32): militis codicillig ad testamentuma 
factis etiam hereditas jure videtar dari, fo if doch 
die Urkunde, in welcher der Soldat eine directe Erbfolge 
anordnet, im juriſtiſchen Sinne ein previlegirtes Teſta⸗ 
ment, und kein Codicill, wenn auch der Soldat dieſelbe 
wit deme letzteren Ramen bezeichnet haben follte. 5%) Eben 
fo werden wir in 6. 1513. a. eine gewifle Klaſſe von 
Ecklaͤrungen des Erblaffers kennen lernen, welche zwar 
auf die hereditas Bezug haben, aber in unferen Quellen 
arzorucküch den Codicillen entgegengeſetzt werden ), und 


88) L. 36. pr. PD. de testam. mist. (AXIX. 1.), von 
Mübienbrud im 42. Thl. des Comment. $. 1477, 
S. B—100. gut erklaͤrt. 

39) Man kann bier analog die Aeußerung der Kalfer Ar⸗ 
<abins und Honorius in L. 7, C. de testam. 
(VI. 23.3: Testamentum non ideo infirmari debe- 
bit, quod diversis hoe deficiens (d. h. ber ſterbende 
Erblaſſer) nominibus appellavit u. f. w. anwenden. 

40) Bgl. vorläufig nur L. 77. D. de Aheredib. instit 
QAXVIN. 5) L.10.D. de condit. instit. (XXXVIII. 
7.) L. 38. D. de condit. et demonstr. (XXXV. U 
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daher hoͤchſtens ald eine fcheinbare Ausnahme der Rechte: 
regel: codicilllis hereditas dari non potest MEIN 
werden fönnen. 

Nachdem wir auf diefe Weife den Umfang — 
Rechtsparömie genauer kennen gelernt haben, fo läßt ſich 
nun mit deſſen Hülfe auch der Grund derſelben leicht 
auffinden, zumal fi in den Quellen hierüber verfchies 
dene, wenn gleich mehr andeutende ald auöführende Be: 
merfungen vorfinden. Den meiften Tadel von Seiten 
der neueren Suriften bat in diefer Beziehung Die Aeuße⸗ 
rung des Raiferd Eonftantin*): Si idem codieilli 
quod testamenta possent, cur diversum his instrumen- 
tis vocabulum mandaretur, quae vis ac potestas una 
sociasset; igitur specialiter codicillis instituendi vel 
substituendi potestas jnris auctoritate data non est 
auf ſich gezogen *) Allein die hier nur beiläufia binge: 
worfene, und offenbar aud dem Zufammenhange ge: 
riffene*) Bemerkung des Kaiſers ift für die an juriftis 
fhen Kunftausdrüden reichſte Sprache der Erde ald Ne 
gel vollfommen richtig), und wenn daraus auch nur 


41) L. 7. C. A. t. (VI. 36) 


42) Cusacıus Paratitla ad Cod. h. t. (Opp. T. I. p. 
122.) fagt: die ratio der L. 7. fer non necessaria. 


Aud. Forngrıus rer. quotid. Lib. II. cap. 23. 
CGrro Thes. jur. rom, T. II. p. 219.) zählt fie zu 
ben inanes„arrıoÄoyia‘* Ant. FABER error. pragm. 
dee. 74. err. 10. nennt fie eine improbabilis et in- 
anis ratio, 

43) Die L. 7. C. eit. it nämlich an ben P. P. Maxımus 
gerichtet, und daher offenbar fein Reſcript, ſondern 
das Bruchſtück einer größeren lex edictalis. 

44) Deshalb ftimmt auch DonkrLLus comment. ad L. 7. 
C. +. t. in die abfprechenden Urtheile (Note 42.) nicht 
mit ein. 3a Marquann FREUER parerg. s. vero- 
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folgt, Daß ein Unterſchied, wicht aber welcher, zwiſchen 
Zeftament und Codicill beftehen müſſe“), fo Tann man 
hieraus dem Kaifer feinen Vorwurf machen, da ed ja 
feine Abſicht gar nicht war, den Grund des wirklich be: 
ftebenden Unterſchiedes Durch feine Bemerfung zu erfläs 
ren. In Diefer Beziehung kommen vielmehr folgende 
Worte dei 5 2. J. A. 8. in Betracht: Codicilis autem 
hereditas neque dari neque adımi potest, ne con- 
fundatur jus testameatorum et codicillo- - 
rum. Gehen wir zunädft auf das ältere Recht, fo 
fpringt ed in die Augen, Daß wenn die Anordnung aller 
Iestwilligen Verfügungen, wie fie bis zur Einführung 
der Codicille nur in einem Xeftamente getroffen werden 
konnten, in einem Eodicille erlaubt worden wäre, damit 
die formlofe Anordnung einer Univerfalfucceffion geſtattet 
wäre und das formlofe Codicill dad formelle Teſtament 
ohne Zweifel bald verdrängt haben wurde *6). Allein die 


simil. L. II. cap. 25. (Orro Thes. jur. som. T. I. 
p 929.) wid fogar and der Diminutivform codieilli 
ableiten, daß die oodicilli eine geringere Wirkung ha⸗ 
ben müßten als bad hin und wieder mit bem Aus⸗ 
brnde oodex bezeichnete Teftament. 

45) DoxerLus 1. e. argumentirt freilich weiter, daß, weil 
ein Unterfchied anzunehmen, biefer in dem Hauptpunfte 
des Tehamentes, folglich bei der Grbeinfegung ſtatt 
finden müfle. 

46) Auf dieſe Welfe erllaͤrt auch Cujacius a a. O. bie 
obigen Worte ber Inſtitutionen, indem er ſagt: nam si 
codicillis, qui nullam juris selennitatem exigunt, 
idem liceret quod testamente, periset usus et jus 
omne testamentorum tamtis vigiliie exengitatum et 
inventum, bei welchen Iehteren Wusbrüden ihm offene 

“bar bie L. 35. pr. C. de inoffic. test. (INN. 27. 
vorgejchweht hat. 
32 
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urfprünglich in der Form eines Geſetzes, und fpiüter 
wenigftend in der feierliden Form Der mancipatio , bei 
mweldher- Die 5. Zeugen dad römiſche Volk nad feinen 5. 
Klaſſen repräfentirten +9, anzuordnende Univerfalfuccef: 
fion 18) war Doch zu tief eingreifend in-den ganzen bür- 
gerlihen Verkehr und felbft in Daß religiöfe Leben der 
Römer %), ald daß man die Anordnung derfelben einer 
völligen Formloſigkeit hätte Preis geben können und 
wollen5%), Das wirkliche praftiihe Bedürfnig wurde 
dur die Geftattung der Anordnung von Singularfuc: 
ceffionen und aller fonfligen lettwilligen Berfügungen in 
einem Codicille befriedigt, und fo ruhte denn der mate: 
viele Unterſchied zwiſchen Teſtament und Codieill ur: 
ſprünglich ſeinem wahren Grunde nach auf dem wichtigen 
Unterſchiede zwiſchen Univerſal- und Singularſucceſſion. 
Damit ſcheint nun freilich der Umſtand nicht zu harmo⸗ 
niren, Daß. in einem Codicille durch ein Univerfalfider 
commiß auch eine Univerfalfucceffion herbeigeführt wer: 

47) ©. den 34. Th. des Commentars $. -1412. ©. 231. 
Note 45. und Huſchke über das Recht ded nexum 
(Leipzig 1846.) ©. 7. Note 11. 

48) Veber diefe Gelchichte der Teftamentöformen val. den 
34. Th. bed Comment. $. 1408. ©. 149. fag. $. 1412. 
©. 226. fgg. 

49) ©. ven 33. Th. des Gomment. 5. 1402. 

50) Auch die neueren Gefebgebungen haben für die Teſta⸗ 
mente Feine gänzliche Formlofigfeit erlaubt, wenn fie 
glei meiſtens eine Verminderung der im römifchen 
Rechte vorgefchriebenen Formalitäten eingeführt haben. 
Am weiteften geht das Oeſterreichiſche Geſetzbuch $. 
578. und das franzöfifche ‚Recht mit feinem testa- 
ment olographe; allein das Teftament des franzofi- 
ſchen Rechtes iſt auch weiter nichts als ein Inteſtat⸗ 
codicill im Sinne des römifchen Rechtes S. Note 75. 
unten. 
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kn kann. Allen dabei darf man nicht überfehen, daß 
u der Zeit der Entſtehung der Codicille und des Dafür 
gebräuchlich gewordenen KRunftausdruded eine fideicons 
miſſariſche Univerfalfucceflion noch völlig unbelannt war. 
Diefe Wirkung wurde vielmehr in ihren erften Anfängen 
ten Fideicommiffen erft durch das in die Regierungszeit 
Nero's (4 — 68. nah Chr.) fallende‘) S. C. Tre- 
belliauum, within ungefähr 50. Sabre nad) der Ent 
ftehung der Sodicille beigelegt, ‚und kann daher für Die 
uriprünglide Bedeutung Des Gegenſatzes überall nicht 
benußt werden. Dagegen mußte fich nun allerdingd mit 
diefer Virkung auch die Grundlage des biöherigen Uns 
terſchiedes Anden. Es trat jebt die Directe Erbfolge 
mit allen fonftigen letwilligen Verfügungen, die ſidei⸗ 
commiſſariſche Univerfalfuccefiion eingefchloffen, in Ge⸗ 
genjab, und der Grund unferer Rechtsparömie beruht 
demnach im Juſtinianeiſchen Rechte auf der nicht in Abs 
rede zu ftellenden überwiegenden, und Daher auf das 
Grforderniß einer größeren Solennität bei der Beglaubi⸗ 
gung führenden Wichtigkeit der directen Erbfolge vor 
allen übrigen legtwilligen Verfügungen, und felbft vor 
ter Weicommillarifhen Univerſalſucceſſion. Denn wenn 


3) $. 4. I. de fidote. heredit. (II. 23.) Gewöhnlich 
wird zwar bad S. €. Trebellianum geradezu in das 
Zahr 62. n. Chr. verlegt, 3. B. von J. A. Bach 
historia jurisprad. Rom. ed. STOCKMANN (ed 6.) 
p- 373. Burchardi Staats» und Recdtsgeichichte 
der Römer (Lehrbuch des röm. Rechts 1. Th.) Stutt- 
gart 1841. $. 103. Rr. 8., allein gegen alle Wahr⸗ 
ſcheinlichleit. S. Just. Lirsius de vita et scriptis 
L. Annaei Senzcas cap. A. (L. Annuei SENE- 
CAE Opp. ed. Lırsıus. Antw. 1605. pag. XV. XV), 
deſſen Gründen auch Schrader in ber größeren Inſti⸗ 
gutionenausgabe ad $. 4. J. eit. beiftimmt. 


m 
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auch die Codicille in der fpäteren Zeit ihre frühere Form: 
fofigfeit verloren, fo blieben doch die Teſtamente, abge: 
feben von den in 5. 1518. genauer zu berüdfichtigenden 
üöffentlichen und privilegirten Codicillen, immer noch mehr 
.. Formalitäten unterworfen als die Eodicille, und es blieb 
daher nach wie vor ein praftiich wichtiger Nechtöfag, Daß 
in Der minder feierlichen Eodicillarforn Feine Anordnun- 
gen über die directe Erbfolge getroffen werden konnten. 
Neben dieſem allgemeinen Grunde finden wir nun 
neh von Papinian einen fpeciellen Grund für Die 
teftamentarifchen Eodicille52) in folgenden Worten. ange: 
geben®®): Quod per manus traditum est’*), codicillis 
hereditatem dari non posse, rationem illam habet, ne 
per codicillos, qui ex testamento valerent, ipsum tes- 
-tamentum , quod vires per institufionem heredum ac- 
cipit, confirmari videretur. Die in dem folgenden Pas 
ragraphen zu befprechende acceſſoriſche Natur der teita- 
mentarifchen Eodicille wird hierbei in den Worten: qui 
ex testamento valerent ald unbeftritten vorauögefeßt, 
und hierauf der ganz richtige Schluß gebaut: Dad Te 
ſtament kann das Codicill, nicht aber dad Codicill Das 
Teſtament aufrecht erhalten®’). Das leßtere würde aber 


52) Bapinian haite in diefer bem lib. 15. quaestionum 

entfehnten Stelle offenbar einen Redtöfall resp. eine 

Rechtsfrage über ein teflamentariiche® Codicill behan⸗ 

beit, und daher nur Beranlaffung, über diefe fih aus- 

zufprechen. Deshalb if ber Tadel von Fornerius 

a. a. D. (Note 42.) at angustior est haec ratio nec 

convenire potest codicillis ab intestato factis‘“‘ ein 

völlig unberedhtigter. - 

53) L. 10. D. A. t. (XXIX. 7.) 

54) Ueber biefe Redensart vgl. ©. 76. Rote 93. 

55) Eujacius a. a. O. (Note A2.) nennt freilich auch 
biefe ratio eine mon mecessaria; nam duo instru- 
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geſchehen, wenn die in dem Zeflamente fehlenden Erb; 
ainfeßungen, Dad caput et fundamentum totius testa- 
menti50), in einem teftamentarifchen Codicille nachgeholt 
werden könnten, indem bier dad Teſtament erft durch 
das Codicill feine Gültigkeit erhalten würde, indem es 
ohne das Codicill entichieden nichtig bliebe. So richtig 
indefien aud) der Grund Papinians für Fälle dieſer 
Art, wie er fie ohne Zweifel gerade zu behandeln hatte 
ift, fo wenig reicht er doch für alle Eventualitäten aus, 
Denn wenn in dem Eodicille nur ein bloßer Miterbe 
ernannt wird, und der in dem Teſtamente eingefeßte 
Erbe die Erbſchaft antritt, fo würde man, wenn man 
dem Erfieren die Antretung der Trbfhaft aus dem Co⸗ 
dieille geſtatten wollte, gegen Die Nechtöregel: codicillis 
hereditas dari non potest verfioßen, ohne daß in Die: 
ſem Falle Das Teſtament durch dad Codicill aufredyt ers 
halten worden wäre, 

Der Grund für den zweiten Theil unferer Rechts⸗ 
parömie Tann nach den Ausführungen auf ©. 111. fag. 
nicht in einer Eigenthümlichkeit der Codicille gefucht wer: 
den, da Die Rechtsregel: codicillis hereditas adimi non 
potest nur eine fperielle Anwendung der allgemeinen 
Rechtsregel: hereditatem adimi non posse in ihrer oben 


ımenta nihil vetat robur aliud ex alio capere. Int 
bem Eommentare zu Bapinians Quäftionen lib. 15. 
ad EL. 10. cit. (Opp. Lugd. T. IV. p. 338.) nennt . 
er fie indefien doch eine eubtilior ratio als bie ber 
L. 7. C. und bes 8. 2. J. cit, mit bem Zufaße: sed 
duae res, ut dixi, non possunt invicem sibi esse 
causae eadem ratione, sed diversa. 

56) $. 34. J. de Zlegat. (Il. 20.) L. 1. pr. D. de ho- 
red. instit. (XXVIH. 5.) L. 1. g. 3. D. de vulg. 
et pupill. substit. (XKXVIL 6) L. ult. D. 4. .. 
(ch. S. 100.) | 


138° 9. Bud. 7. Tit. $, 1511. 


audeinandergefeßten Bedeutung ift. Der Grund der letz⸗ 
teren gehört aber nur in die Xheorie von dem Wider- 
rufe der Teflamente, und in diefer Verbindung bat ſchon 
Mühlenbruch“), wenn gleich nicht mit namentlicher 
Berüdfichtigung unferer Nechtöregel, zur Genüge ausein⸗ 
ander gefeßt, wie der Rechtsſatz, daß ein Zeflament und 
folglich Die dad caput et fundamentum defielben bilden: 
den Erbeinfeßungen, nur durch ein neued Teſtament, 
niht aber durch bloßen Widerruf aufgehoben werden 
fönnen, nur ald eine Yolgerung ded allgemeinen Rechte: 
grundfaßed: nihil tam naturale est, quam eo genere 
quidque dissolvere, quo colligatum est, zu betrachten 
fei. Es wird Daher hier eine Verweiſung auf de Müuh⸗ 
lenbruch'ſchen Ausführungen genügen. 

Mit dem Umfange und Grunde unferer Rechtöparö- 
mie hängen nun gleihmäßig zwei Folgerungen auf Das 
Innigſte zuſammen, welche häufig als beſondere mate⸗ 
rielle Unterſchiede zwiſchen Teſtament und Codicill aufge⸗ 


führt werden, während fie fi ſyſtematiſch am richtigſten 


auf unfere Rechtöparömie zurüdführen laſſen e). Dieſe 


97) im 38. Th. des Comment. $. 1429. S. 251. fag. 
Bol. dazu auch) den 36. Th. S. 401. 402. 

” Die älteren Iateinifhen Abhandlungen über bie Cobi- 
cite fuchen überhaupt nach ber damals üblichen ſcho⸗ 
Saftifchen Methode, durch eine recht große Anzahl von 
Unterfchieben zwifchen Tefamenten und Codicillen zu 
imponiren. So führt 3. B. RoLanpınus PassagERıus 
Tractatus de codieillis (ex secunda parte fiorum 
testamentorum, in NVscod. Reuanzeı Tractatus de co- 
dicillis. Jenae 1601. p. 165 — 170. Auch in Tract. Tret. 
Vol. VI.) folgende von mir ber Kürze halber mit lateini⸗ 
ſchen Worten wiebergegebenen 8. Unterſchiede auf: eodicil- 
lis 1) hereditas darinon potest; 2) hereditas adimi non 
potest; 3) exheredatio fieri nequit; 4) conditio here- 


⸗ 


j De jure eodicillorum, 13% 
beiden Kolgmungen find; erftend, Daß das jüngere Co⸗ 
dieill Das ältere nicht von felbft aufhebt, daß alfo es 
mand mit Sinterlaffung mehrerer gültiger Eodicille vers 
ſterben y, md zweitens, daß ein Eodicill durch ein⸗ 
fachen Widerruf aufgehoben und resp. abgeändert wer 
den Tann®o). In beiden Punkten unterfcheiden ſich aller: 
dings die Codicille von den XTeftamenten. Denn das 
jüngere Teſtament hebt das ältere ipso jure auf‘), fo 
daß nad) dem Ausdrucke der neueren Rechtögelehrten 
nemo cum pluribus testamentis decedere potest, und 
ein Zefament kann nicht Durch einfachen Widerruf auf: 
dis institutioni adjiei non potest; 5) substitatio fieri- 
nequit; ©) in codicillis 5. testes sufficiunt; 7) plu- 
res eodicillos quis facere potest; 8) servus et filius- 
familias reete cedicillos fecerunt, si duraverit vo- 
Iuntas post manumissionem. — Auch Nicol. Rezus- 
nznu8 1. e. cap. 27. p. 145—148. wagte es nicht, 
unter bie Zahl 8. berunterzugehen, fondern nur bie 
Anordnung von Bor. Passacznsus zu verlaſſen, ine 
dem er namentlich einige andere Unterfchiebe fubftituirte. 
39) $. ult. 1. A. t. L. 6. $. 1. D. eod. „codicillos et 
plures quis facere potest“. L. 3. C. A. t. Bgl. 
au L. 5. D. A. £. Wenn übrigens Schrader in 
der größeren Infitutionenaudgabe ad $. ult. h. t. s, 
v. codicillos . . potest noch L. 1. C. A. t. als Pas 
rallelſtelle anführt, fo iſt dies unrichtig, Indem in die⸗ 
fer S. 107. erklärten Stelle nur ein einziges, nämlich 
ein Inteſtatcodicill vorliegt, durch welches ber Inhalt 
des Teſtamentes, fo weit bies im Wege bed Codicilles 
möglich if, realifirt werden ſoll. Schrader hat wahrs 
fcheinlich überfehen, baß das ber Stadt ausgefchte Fi⸗ 
deicommiß nicht in einem tefiamentasiihen Cobicille, 

fondern in dem Teftamente ſelbſt hinterlafſen war. 

60) L. 3.C. A. c. 8. 1. J. 4. - 

61) ©. den 38. Th. des Comment. 5. 1430, &. 335. fgg. 
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gehoben werden‘). Allein beide Punkte hängen doch 
ganz genau mit dem Grundſatze, Daß in einem Eodicille 
feine Anordnungen über Die Directe Erbfolge getroffen 
werden fönnen, zufammen. Die Ruption des älteren 
Teſtamentes durch das jüngere beruht nämlich, wie ſchon 
Muühlenbruchss) weitläufig aus einander geſetzt hat, 
Darauf, daß Die familia, als Die vermögensrechtliche 
Perſoͤnlichkeit des Erblafierd, immer nur ganz mancipirt 
werden konnte, daß Dad jüngere Teſtament daher not: 
wendiger Weife mit dem älteren in Colliſion gerathen, 
und als die ultima voluntas demfelben vorgehen mußte, 
Bon einer foldyen, zur Realijirung der directen Erbfolge 
nothwendigen familiae mancipatio war aber bei dem Eos 
‚dieille Teine Rede. Die einzelnen Verfügungen in den 
verfchiedenen Codicillen Finnen ſich vielmehr möglichers 
weife auf ganz verfchiedene Gegenftände beziehen; hatte 
daher 3. B. der Erblaffer in dem einem Codieille eine 
vermögendrechtliche, in. dem anderen eine vormundſchaft⸗ 
liche Anordnung oder in beiden Codicillen vermoͤgensrecht⸗ 
liche Verfügungen, aber über ganz verfchjiedene Gegen: 
ftände getroffen, fo fleht der gleichzeitigen Realijirung 
diefer verfchiedenen Codicille nicht dad mindefte Hinder: 
niß im Wege. Ya felbft wenn Die verfchiedenen Codicille 
ſich auf denſelben Gegenftand beziehen, jo wird dadurch 
noch keineswegs ein unbedingter Vorzug des jüngften Co⸗ 
dieilles nothwendig. So find 3. B. die in verfchiedenen 
Eodicillen ernannten Vormünder ald Mitvormünder zu 
behandeln, wenn nicht der Wille des Erblafferd, Die 
“ früheren Ernennungen zurüd'zunehmen , nachgewieſen wer; 
den Tann‘), Dagegen würde in dem alle, wo Diefelbe 


62) 6. 7. I. quib. mod. testam. infirm. (IH. 17) ©. 
Rote 57. und bie Ausführungen S. 111. fgg. 

63) S. Rote 61. 

64) arg. L. 2. C. de isst. Lut. (V. 28.) L. 34.D. 
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Sache verfäedenen Perſonen in verfchiedeuen Eodieillen 
vermadht ift, der in Dem lebten Codicille ernannte Ders 
machtnißnehmer die Sache allein belommen, wenn nicht 
der Beweis, daß der Erblafler die verfchiedenen Legatart 
zu Gollegataren babe machen, oder Jedem wirklich Dies 
felbe Sade in sulidum habe vermachen wollen, geführt 
werden fan. Die hierüber enticheidenden Regeln gebös 
ren indeflen nicht dem Gebiete des Eodicillarrecdhted an‘°), 
und mäflen daher den 66. 1524. und 1567. vorbehalten 
bleiben. Uebrigens kann auch felbft ein Univerfalfidei- 


% 


commiß durch verfchiedene Codicille realifirt werden, ins 


Dem entweder Derfelben oder verfchiedenen Perfonen in jedem 
Codicille verfdyiedene Quoten des Nachlaſſes fideicoms 
miſſariſch zugewendet werden. Denn die ſideicommiſſa⸗ 
riiche Univerfalfucceflion unterfcheidet fih unter Anderem 
aud gerade Dadurch von der Directen Erbfolge, daß fie 
nicht nothwendig den ganzen Nachlaß zu umfaflen braucht, 
fonden gleich von Anfang an auch nur auf einen Theil 
deſſelben eingefchränft werden Fann 66). 
Die zweite Kolgerung ergiebt ſich ebenfalls daraus, 
daß in einem Codicille nur lehtwillige, die directe Erbs 
folge nicht berührende Anordnungen getroffen werden 
men. Das Eharacteriftifche aller diefer Berfügungen, 
im Gegenſatze zu der directen Erbfolge beiteht nämlich) 


eod. (XXVI. 2.) ©. den 29. Th. des Comment. 
$. 1305. S. 210. 211. 

65) Denn biefelben Regeln müffen auch über den Fall eni⸗ 
ſcheiden, wenn biefelbe Sache erfl dem Einem in einem 
Teſtamente und dann einem Anderem in einem ſpaͤ⸗ 
teren Codicille hinterlafien ift. 

667 8. 2. J. de fideic. heredit. (II. 23.) L. 16. 8. 1. 
8.7. L. 28. $. 1. L. 44. 8. 1. L. 62. pr. D. od 
S. C. Trebell. (XXXVT. 1.) L. 40. D. fam. here. 

«&. 2.) L. 16. C. de pactis (Il. 3.) 


J 
N 
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darin, daß fie durch einfachen Widerruf entweder ipso 


jure oder mit der Wirkung einer exceptio doli aufge: 
hoben werden können). Daraus ergiebt fid) denn ein: 


fach, daß durch einen ſolchen Widerruf auch das Codieill 
im Ganzen, da es ja nichts weiter als höchſtens ein 
Compler von ſolchen letztwilligen Verfügungen iſt, aufge: 


. hoben werden fann, und wenn Died Durch einfachen Wir 


derruf moͤglich ift, fo muß ed natürlid um ſo mehr aud) 
Durch ein jürgered Codieill gefchehen fünnen. Sn Der 
letzteren Beziehung gelangen wir Dadurd) Dann zu Dem 
Rechtsſatze: Das jüngere Codidill hebt das ältere Codi⸗ 
eill auf, wenn Die Abficht der Aufhebung von dem Erb- 


laſſer ausdrücklich oder ftillfchweigend an den Tag gelegt 


worden ift, wie aus folgendem Reſeripte der Kaiſer 
Diveletian und Maximianse) genauer hervorgeht: 
Cum proponatis pupillorum vestreram matrem diver- 
sis temporibus ao dissonis voluntatibus duos codicil- 
los ordinasse, in dubium non venit, id quod priori 
codicillo inscripserat, per eum, in quem postea secreta 
voluntalis suae contulerat, si a prioris tenore discrepat 
et contrariam voluntatem continet, revocatum esse. 
Weber die heutige praktiſche Anwendbarkeit unferer 


Rechtsparömie in dem bisher gefchilderten Umfange kann 


endlid) Fein gegründeter Zweifel obwalten. Denn der 
bier befprochene materielle Unterfchied zwiſchen Teſtament 
und Eodieill wird in den Worten der Notariats⸗Ord⸗ 
nung Marimilian I. Zit, von Teſtamenten $. 2. 
„aber in Codicillen, nemlich darinn einem auſſerhalb 
Anſetzung oder Mahung anderer Erben etwas 
nad) eined Todt von deffelben Erben zu reichen und zu 
67) Die Beweisfteflen f. in $. 1511. b. 
68) L. 3. €. 2. 2. (VI. 36.) Bol. hiezu *Jer. Eberh. 
Linckıus Disp. de codicillis contrariis occas. L. 3. 
C. de codic. Argeut. 1742. 


s 
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empfaben geießt, vermacht, verlaffen, oder zu treuen 
Händen befohlen wird“ u. f. w., ausdrücklich vorausge⸗ 
feßt und anerkannt, und bat in Deutichland die Xheos 
rie69) und Praxis N der früheren Jahrhunderte bis auf 
die neueſte Zeit?!) für fih. Dagegen findet ſich aller: 
dings bei den auch in Deutichland einheimiſch gewordenen 


3 J. BRunnzmanx (Comment. in Pand. ad L. 10. A. 
2. nr. 1. Laurensach Colleg. theor. pract. 4. c. 
$. 10. @. Ad.Srruv Synt. jur. civ. Exercit. XXX, 
Th. 59. cum. not. Petr. MüLLznı. Jo. ScHiLTER 
Prax. jur, rom. Exercit. XXXVIH. 9. 184. 186. 
‚Sam. STREIK Usus modern. pand. A. £. nr. 1. 
„hujus autem utilitas ‘in praxi est notissima, neo 


eredendum est pdaie codicillorum aliam indolem _ 


esse“. Goitl. Gork. Tırius Jus priv. rom. Lib. 
VI. cap. 3. 6. 32. 83. Jo. Honr. de Barcır 
Oecon. juris Lib. IT. Tit. IV. Th, 19. ar. 4. not. 1. T.1. 
pag. 165. edit. Zaudodd. Car. Christoph. Horacker 
Princ. jur. civ. Rom. Germ. Tom. II. $. 1568. nr. II, 

0) Bened. Canpzov Decisiones. P. I. dec. 152. nr. 
3. Chr) PAdl. Richter decis. juris dec. XXIX, 
ur. 8. dee. LXIV. L. 7. L. @. de Cunncizsser 
Coll. not. decis. supr. trib. appel. Hassd-Casselani. 
Tit. I. dee. 24. nr. 11. (p. 91.) — In ben bier 
behandelten Rechtsfaͤllen wird auch bie Frage mit ein- 
gemiſcht, ob eine directe Eebeinſedung in einem Cobdi⸗ 
cille nicht wenigſtens als ſideicommiſſariſche aufrecht zu 
erhalten ſei. Dies hängt indeſſen wit ber Ftage zu⸗ 
fammen: ob die im Teftamente nicht hinzugefügte Co⸗ 
dicillarclauſel fubintelligirt werden fönne, und muß ich 
beshalb auf g. 1514. verweilen, 

71) Ich brauche hiefür Keine befonderen Gitate anzugeben, 
da über diefen Punkt in fämmtlichen Lehr- und Hand» 
büchern aus dem gegenwärtigen Jahrhundert völlige 
Einftimmigfeit berricht. 


Pd 
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bölländifchen echtögelehrten ?2) vielfach die Bemerkung, 
Daß der Unterſchied zwiſchen Teftament und Codicill durch 
Gewohnheitörecht befeitigt fe. Dieſe Aeußerung galt in 
deilen Doch nur für Diejenigen Provinzen der Rieder 
Iande?5), welche mit den franzöfifchen pays coutumiers 
gemeinfam Dad von dem gemeinredhtlichen ganz abwei 
chende, und fpäter in dem Code Napoleon größterkheils 
. aufgenommene Erbfolgeſyſtem befaßen. Nach dieſem Sy 
fteme?*) gelte bekanntlich nur die durch dad Gefeh zur 
Verlaſſenſchaft des Verſtorbenen berufenen ‘Perfonen ald 


72) Ant. Perez Praelect. in Codie. A. €. nr. il, „mo- 
ribus hodiernis confunduntur testamenta et codi- ⸗ 
eilli“ Ulr. Huszr Praelect. jur. rom, ad. Tit. D. 
de jare codicillorum nr. I. „soriptores hujus saecali 
magno consensa nullam esse differentiam inter co- 
dioillos . et testamenta tradunt“. Jo. Vorr com 
ment, in Pand. 2. t. nr. 5. „moribus nostris con- 
fusa testamentorum et codicillorum. jura ratione 
solennium et eorum, quae in codicillis olim fieri 
non poterant“. Giche außerdem noch die vom Voet 
a. a. O. angeführten GSchriftftellee und Cyprıanız 
Reenzreus ab Oosterea Comment, in Codic. A: 1. 
ad L. 1.2 1i. £ 

73) Dem |. Ulr. Huber a. a. D. Nr. IT. 

74) Vgl. darüber 8. ©. Zahariä Handbuch bes Fran 
zoͤſiſchen Civilrechtes 4. Bd. 3. Aufl. 9. 588. 589. (2 
Aufl, Borerinnerung vor $. 500.) 4. 8. 3. Thibau 
Lehrbuch des franzöfiichen Givilrechtes (auch unter ber 
Titel: 9. F. 3. Thibauts Juriftifcher Nachlaß he 
ausgegeben von &. J. Büyet 1.80. Berlin 1841. 
$. 216. Nr. IL, und die Literaturnachweiſungen i 
Mittermaiers deutſchem Brivatrehte 2. TH. (I 
Aufl.) 8. 460. Note 4. 5. 8. 647. ©. 157. Brauc 
Erläuterungen über ben Gobe Rapoleon. 5. Bd. ad $ 
780 —796. S. 302. 
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Univerfulfuecefforen (heritiers), Diefe gefeklihe Erbfolge 
kann durch eine letztwillige Verfügung (testament im 
Sinne des franzöfifchen Rechtes) gar nicht ausgeſchloſſen, 
ſondern nur in ihren Folgen dadurch befchränft werden, 
daß der Erblafier den heritiers auferlegt, die Erbſchaft 
ganz oder theilweife den von ihm benannten Perfonen 
(legataires) heraudzugeben, welche dadurch aber keines⸗ 
wegs liniverfalfuccefloren werden. Das Teftament Des 
franzöfifiien Rechtes ift daher im Sinne deö römifchen 
Rechtes immer nur ein Sinteflatcodictl 7°); Teſtamente 
im Sime des roͤmiſchen Rechtes kommen im frnnzöfifchen 
Rechte gar wicht vor, da durch letztwillige Verfügung 
niemals eine Univerfalfucceffion herbeigeführt werden kann. 
Dadurh war dem der auf der Möglichfeit einer lets 
willigen Univerfalfucceffion berubende gemeinrechtliche Uns 
terfchted zwischen Teſtament und Eodicill volllommen bes 
ſeitigt. Das franzöjifche Geſetzbuch hat Daher aud den 
Auddrud Eodicl gar nit aufgenommen, und nennt 
alle letztwillige Verfügungen XZeftamente, wenn gleich 
nach den Begriffen des römifchen Rechtes gerade umges 
Tehrt Dafür der Auddrud Codicill aufzunehmen, und der 
Audruck Zeftament zu verbannen gewefen wäre Dages 
gen ift Die Unterfcheidung zwifchen Teftament und Codi⸗ 
cl, mit Dem Unterfchiede zwifchen der lettwilligen Unis 
verſal⸗ und Gingularfucceffion, fowohl in dem Preußi⸗ 
(hen Landrechte?6), ald in dem Oeſterreichiſchen Geſetz⸗ 


75) Zadariä a. a. O. 4. Th. 2. Aufl. Vorerimmerung - 
nu $. 550. vgl. mit bee 3. Aufl. Perez a. a. D. 
Rote 72.) 

76) 3. 1. Ti. 12. 8. 3.: „See einfeitige Willenserflä- 
rung, wodurch Jemand zum Erben einer Berlaffen- 
fhaft berufen wird, heißt ein Teſtament.“ 8. 5.: 
„Einfeitige Willenserflärungen, durch welche Jemand 
nur über einzelne und beflimmte Stüde, Summen, 


. 
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buche?) "beibehalten worden, indem dad eritere auch 
dadurch Dem gemeinem Rechte noch näher fteht, daß in 
demfelben auch ein formeller Unterfchied zwiſchen Teſta⸗ 
ment und Codicill, wenn glei in befihränften Maaße, 
vorfommt?®), und Daher der Rechtöfaß: codicillis here 
ditas dari non potest ganz die gemeinredhtlide Bedeu 
tung bat, daß in der minder feierlichen Eodicillarform 


keine Erbeinfegung dorgenommen werden Tann, Dagegen 


kennt dad Deſterreichiſche Geſetzbuch keinen foldhen for: 
mellen Unterſchied zwifchen Teſtament und Codicill, ins 
dem für beide überall die nämlichen Formalitäten vorge 
ſchrieben find?9), Hat dadurch nun aud der NRedjtöfaß 
codicillis (®. h. in der minder feierlichen Korieillärform) 
hereditas dari non potest feine unmittelbare praftifche 
Wichtigkeit verloren, fo ift doch der Unterfchied zwiſchen 
einer letztwilligen Univerfal: und Gingularfucceffion fo 
bedeutend, dag es ſich volllommen rechtfertigen läßt, 


wenn die legiwilligen Willenserflärungen, je nachdem 


durch Diefelben eine Univerfal: oder Singularfucceffion 
herbeigeführt werden fol, mit verfchiedenen Kunſtaus⸗ 


„drücken bezeichnet werden, wie Died im Sefterreichifcher 


Geſetzbuche gefchehen ift. 


Rechte ober Pflichten auf den Todesfall verorbnet, füh⸗ 
ren ben Namen der Godicilie.* 

77) 9. 553.: „Wied in einer letzten Anotbnutig- ein Erbe 
eingefegt, fo beißt fie Teſtament; enibält fle aber nur 
andere Verfügungen, fo heißt fie Cobdicill.“ 

78) Das Genauere hierüber ſ. bi W. Bornemann fy- 
ftematifche Darftellung des Preußiſchen Eivilrechtes 6: 
Bd. 9. 395. 3. D. H. Temme Lehrbuch des Preußi⸗ 
fhen Eivilrechtes 2, Bd. (2. Aufl, Leipz. 1846.) ©: 
313. Ar. 2—- 4. 

79) S. Ss. 578 — 601. 
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$. 1511. a 
Ginthellung der Cobicille in bie teRameniacitiien und 
Inteſtatcodicille. 


Nach Gntwidelung. des materiellen Unterſchieden 
zwiſchen Teſtament und Codicill kommen nun Die mate⸗ 
riellen Unterſchiede zwiſchen Den einzelnen Arten der Co: 
dicille felbft, nach den bereits S. 18. berührten verfchies 
denen Eintheilungen derfelben, an Die Reihe. Ald die 
Haupteintbeilung muß die als Gegenſatz bereitd in den 
Quellen vorkommende 9%) Eintheilung Der Eodicille in Die 
teflamentarifchen und Sinteflatcodicille betradhtet werden. 
Diefe Cintheilung fteht, wie fchon aus Der Benennung 
der gedachten zwei Glieder hervorgeht, mit der Einthei⸗ 
lung in Die teftamentarifhe und Inteſtaterbfolge in der 
engiten Berbindung. Dur ein Codicill kann nämlich 
nah $. 1511. feine directe Erbfolge herbeigeführt wer: 
den. Da aber alle fonftigen letztwilligen Anordnungen 
durd Den Eintritt einer foldhen directen Erbfolge bedingt 
md, fo iſt ein Codicill ohne eine außerhalb deflelben 
ktgrändete directe Erbfolge nicht denkbar, und kann das 
ber in jedem einzelnen alle nad) den bekannten Drei 
Delationsgründen der Erbſchaft, immer nur entweder 
als der Begleiter einer vertragsmäßigen, oder einer 
teflamentarifchen, oder einer Sinteftaterbfolge vorkommen. 
Würde nun ein jeded Codieill unter allen Umftänden, 
ohne Rückſicht auf die Art der Delation der Erbſchaft, 
aufrecht erhalten, fp würde die Feſtſtellung des Begriffes 
der hier zunächft ind Auge zu faflehden teftamentarifchen 
und Inteſtatcodicille 81) nicht Den mindeften Schivierig- 

80) L. 8. 5. 2. D. de transäct. (U. 15.) $. 1. I. A. t. 
(1. 25.) L. 16. L. 8. pr. D, A. t. (XXIX. 7.) 
5) Die Darftellung der Theorie der mit der vertrags⸗ 
mäßigen Erbfolge moͤglicherweiſe in Verbindung zu 
Sein, Recht der Codicille. K 
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keiten unterliegen. Allein die römifche Praxis ift bei der 
erit einer fpüteren Periode (S. 21.) angehörenden Aus; 
biſdung des Unterfchiedes zwiſchen teftamentarifchen und 
Sinteftateodicillen von anderen Grundfäßen ausgegangen, 
und bat dadurd den Unterſchied yon Anfang an zu einem 
complicirteren gemacht, wie aus der nachfolgenden Dar; 
ftellung der Eigenthümlichfeiten Ddiefer beiden Arten der 
Codicille genauer hervorgehen wird. 

Wenden wir zunädıft unfere Aufmerkfamfeit auf dad 
teftamentarifche Eodicill, fo läßt ſich Die Eigenthümlich⸗ 
keit deſſelben folgendermaßen ausdrüden: 

das teftamentarifche Codicill fteht und fällt mitdem 
Teſtamente, als deflen Theil ed in Betracht fommt. 

Aus Diefer accefforifchen Natur des teftamentarifchen 
Eodicilled, gegenüber dem Teſtamente, zu weldem es 
gehört, ergeben ſich nun weiter folgende zwei Rechts⸗ 
grundfäge, nämlich erftend: das teftamentarifche Codi⸗ 
eilt Tann niemals ohne Dad Teftament, wohl aber dad 
Zeftament ohne Dad Codicill ind Xeben treten, und 
zweitens: Das teflamentarifhe Codicill muß mit Dem 
Teftamente ind Leben treten, wenn nicht irgend ein be 
fonderer ſich nur auf die Gültigfeit des Codicilled resp. 
der darin befindlichen einzelnen letztwilligen Verfügun⸗ 
gen®2) beziehender Mangel vorhanden iſt. Vermoͤge des 
erften Rechtsgrundſatzes ſtürzt demnach dad teſtamentari⸗ 
ſche Codicill über den Haufen, ſobald das Teſtament, 
als deſſen Theil es in Betracht kommt, auf irgend eine 
Weiſe hinfällig wird 2%). Alle Gründe‘ der Ungültigfeit 

fegenden Codicille ift aus leicht begreiflichen Gründen 
dem Schlufle diefes Paragraphen vorbehalten: 

82) Die Darftellung diefer letzteren Mängel gehört natür= 
lich in die Theorie der Verhältnifle u. f. w. 

83) L. 3. 6. 2. L. 10. L. 16. D. Ar. L.1.C 2. t. 
(S. 107.) 
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eined Teſtamentes find Daher zugleich auch Gründe der 
Ungültigfeit der teſtamentariſchen Codicille®*), wie dies 
namentlich bei einem Deftitut gewordenen 5), und einem 
durch die Geburt eined den Erblafler fpäter überleben: 
den?) postumus rumpirten Teſtamentes °7) anerkannt 
wird. Diefer Einfluß des Teſtamentes Außert fih nun 
aber miht bloß bei den beftätigten, fondern auch bei den 
unbeftätigten Codicillen. Testamento autem facto etiam- 
sı oodieilh in eo confirmati non essent, vires tamen 
ex eo eapient fagt in Diefer Beziehung der Jurift Ju⸗ 
lian m 39. Bude feiner Digeften®), während Die 
übrigen Furiften in den Note 83. citirten „Stellen dies 
dadurd an Den Tag legen, DaB fie allgemein von Codi⸗ 
cillen obfe weitere Einſchränkung reden. Eine intereflante . 
Anwendung des bier in Frage ſtehenden Rechtsgrund⸗ 
ſatzes, mit namentlicher DBerüdfichtigung der unbeftätig- 
tm Codicille, kommt in folgender Stelle ded Paulus! 
vor: Qui principale testamentum arguit, et a secun- 
dis tabulis (d. 5. dem Pupillarteftamente) repellendus 
est, item a codicillis ad testamentum factis, lieet noh 
conkrmatis. Non idem sequendum est, si secundas 
tabelas vel codicillos coarguit, quia non utrumque 
hoc casa improbasse videtur. Diefem Fragmente liegt 
der bekannte Rechtsſatz, Daß derjenige, welcher in einem 


84) Die einzelnen Gründe der Ungültigkeit müflen bei Ges 
legenheit der Gobicilinrclaufel in $. 1516. genauer 
| durchgegangen werben. 
85713. 8. 2. D. 4. te 
86) Ueber die Nothwendigkeit dieſer Vorausſetzung ſ. e. 
67. 199. 
SD L I. C. 2. 2 (S. 107) 
83) L. 3. 8. 2. D. 4. c. 
89) L.5. 8. 14. D. de his quae ut indign. (XXXIV. 
9.) aus Paun. lib. J. de jure fisci. 
82 


. 
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Proceſſe ein Teſtament ald falsum angriff, und mit die 
fem Angriffe rechtöfräftig zurückgewieſen wurde, als in- 
dignus alles dasjenige an den Fiscus verlor, was ihm 
in dem angefochtenen letzten Willen binterlaffen war), 
zu Orunde9). Bringt man nun diefen Rechtsſatz auf 
Zeftamente und " teftamentarifche Codicille zur Anwen 
dung, fo ergiebt ſich als Refultat Kolgended: wer das 
Teſtament angreift, greift Damit mittelbar auch Das teſta⸗ 
mentarifche Codicill an, Denn gewinnt er den Procef, 
jo fällt damit auch Dad Eodicill, wegen feiner acıeflori 
fhen Ratur, über den Haufen”). Die natürliche Folge 

9%) L.5.8.1. 2qq. L. 7. L. 15. L. 22. D. de Aus 
quae at indign. (XXXIV. 9.) L. 13. 8. 9. L. 239 
8. 1. D. de jure fisei (XLIX. 14.) L. V. C; ad 
leg. Cornel. de falsis (IX. 22.) 

91) Diefelben Rechtegrundfäge griffen bekanntlich auch in 
dem Falle Blap, wenn das Teſtament vergeblich burd 
bonorum possessio contra tabulas, L. 2, pr. D 
de his quae ut indign. (XXXIV. 9.)L. 18. & i 
D. deb. p. e. t. (XXXVII. 4.), ober mit ber querela 
inofhiciosi testamenti angegriffen war. L. 5. 5.8. 
L. 22.D. de his quae ut indign. (AXXIV. 9. 
L. 13. 9. 9. D. de jure fisci (XLIX. 14.) 

62) Man Könnte freilich auf den erfien Anblid einwente 
daß, wenn das Teſtament für untergeſchoben erfläi 
wird, bie Snteftaterbfolge eintritt, und das Codicill al 
Snteflatcobicid aufrecht erhalten werben mühe, ba ı 
ja nun feſtſtehe, daß ber Erblafler gar fein Teſtamet 
und folglich das Eodicil von Anfang an als Intefte 
codicill errichtet habe. Allein Paulus kann hier ofe 
bar nur ben Hal im Auge gehabt haben, wo ber 
laflee ein Teflament und ein bazu gehöriges tefta 
tariſches Codicill errichtet hatte, und fpäter bad 
Teſtament uͤber bie Seite gebracht und ein falfches 
befien Stelle geſetzt worden IR. 
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hiervon iſt, daß er im Falle des Verluftes des Procefs 
ſes nicht bloß Die ihm im Teſtamente, fondern auch Die 
im Codicille ausgeſetzten Vermaͤchtniſſe verliert. Greift 
er dagegen umgekehrt nur das Codicill aber vergeblich 
an, fo erhäft er zwar Die ihm in dieſem Codicille aus⸗ 
geießten Bermächtnifie nit, wohl aber die im Teſta⸗ 
mente binterlaffenen, wie Died au) von Papinian9s) 
ausdrucklich anerfannt wird. Dies letztere ift nun eine 
Folge unſeres obigen zweiten Rechtsgrundſatzes. Wenn 
nämlidy auch Das teftamentarifche Eodicill regelmäßig mit 
dem Teſtamente ind Leben tritt, fo ift Dies doch keines⸗ 
wegs, und felbft nicht einmal bei den beftätigten Eodis 
cillen eine unbedingte Nothwendigkeit. Denn Das teſta⸗ 
mentarifcye Codicill kann möglicher Weiſe aus befonderen 
Gründen hinfällig werden, ohne daß Dadurd die Gul⸗ 
tigfeit Des Teſtamentes im mindelten berührt wird, oder 
mit anderen Worten: das Teilament ald das principale 
it unabhängig von dem Schickſale feined accessorii, des 
Codicilles. Zwei Hülle Diefer Art haben wir bereitd bei 
fiufig in Den früheren Unterfuchungen kennen gelernt, 
simlich erftend: das von einem Handlungdunfähigen 
arihtete in futurum : beftätigte Codicill bleibt nichtig, 
auch wenn Dad mit der Confirmationdclaufel verfehene 
Zekament wirflid ind Leben tritt, (S. 71. fgg.), und 
zweiten: dad. beftätigende Teſtament wird allein 
ohne Dad beftätigte Codieill realifirt, wenn nur letzteres, 
nidye aber erſteres auf eine rechtögültige Weife widers 
rufen 89). Einen Dritten all giebt und Die bei 


93) L. 15. D. de Ais quae ut indign. (XXXIV. 9.) 
94) ©. ©. 137. 139. 140. und insbefondere L. 1. $. 5. 
BD. de his quae in testamento delentur (XXVIII. 
4.), wo von ber Realrevocation ber im Gobicilie 
getroffenen DBerfügungen vermöge Durchſtreichens ges 
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Note 89, befprochene Stelle ded Paulus an die Hand. 
Wenn nämlidy dad Codicill rechtöfräftig für untergefcho: 
ben oder fonft verfälfcht erklärt wird, fo ift Damit Dies 
Codicill, nit aber Dad Teſtament befeitigt. Endlich 
fann nun auch eine dad Teſtament nicht weiter berübs 
rende Ungültigkeit des teflamentarifhen Godieilled® ganz 
aus denfelben Gründen, wie fie oben9°) bei den Teſta⸗ 
menten audeinander gefegt worden find und auf Die Cor 
dicille analoger Weife übertragen werden müflen, 3. 3. 
wegen eined Formmangels des Codicilled herbeigeführt 
werden. So konnte denn der Juriſt Marcian in Der 
bereitö ©. 34. fag. erflärten L. 7. pr. D. A. £. mit Den 
Worten: quaedam non referuntur ad confirmationem 
eodicillorum mit Recht Darauf hindeuten, daß Faͤlle vor: 
fommen, wo ein mit der confirmatorifchen @laufel vers 
febened Teſtament ohne das fpäter errichtete, aber im 
Boraud, beftätigte Codicill ind Leben tritt, oder wie eö 
oben audgedrüdt wurde: Dad Codicill kann niemald ohne 
Dad Teſtament, wohl aber dad Teſtament ohne Dad Co 
dicill ind Leben treten. 

Mährend auf dieſe Weile Das teftamentarifche Co: 
dicill mit feiner accefforifhen Natur nur den Zweck der 
Ergänzung eined Teſtamentes verfolgt, kann Dagegen Die 
Eigenthümlichkeit des Inteſtatcodicilles nicht befler als 
nach Paulus) Vorgange dadurch auögedrüdt werden: 


daß dad Inteſtatcodicill die Stelle eined Teſtamen⸗ 
teö bei der Smtefteterbfolge vertritt („vicem 
testamenti exhibent.‘‘) 


Handelt wird. ©. den 39. Th. bes Comment. 8. 1435. 
- ©, 113. Rote 100. 
95) S. ben 38. Th. bed Comment. 6. 1426. ©. 121. fag. 
96) L. 16. D: A. €. abgebrudt und erläutert hinter Rote 
7. her folgenden Genturie, 
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Die twfere Bedeutung dieſer Auffaflung kann freilich 
erft in F. 1511. d. bei der fpeciellen Theorie der Inte⸗ 
ftateodicille entwidelt werden. So viel geht aber ſchon 
hier aus diefer Characteriſtik hinlänglid, hervor, Daß die 
teſtamentariſchen und Inteſtatcodicille in ganz verſchie⸗ 
denen Sphären, naͤmlich das erftere in der Sphäre der 
teftamentarifihen und Dad zweite in der Der Inteſtaterb⸗ 
folge zu wirfen beftimmt find. Inſofern find alfo beide 
Eodirille ganz gleichmäßig durch Die Antretung eines teſta⸗ 
mentariihen resp. Inteſtaterben bedingt. Dagegen bringt 
ed nun eben der Unterſchied zwifchen der teſtamentari⸗ 
ſchen und Juteftaterbfolge mit fi), Daß das teftamen- 
tariſche Eodicill einen anderen und höheren leßten Wil 
in, das Zeftament , über fi) anerkennen und Dulden 
muß, daß Dagegen Das Inteſtateodicill völlig felbitftändig 
und den übrigen bei der Inteſtaterbfolge noch denkbaren 
leztwilligen Berfüügungen, den formlofen Willenderflärun: 
gen und dem f. g. fideicommissum heredi praesenti 
inmetum ebenbürtig Dafteht. Das Inteſtatecodicill iſt 
daher bei weiten nicht Den vielen Schwankungen ausge 
kt, weldhe Das teflamentarifche Codicill wegen der fo 
lit möglichen und auf fo. vielfache Weife eintretenden 
Unziltigkeit des Teftamented bedrohen. 

An den auf dieſe Weife feftgefegten praftifchen Uns 
terihied zwifchen teftamentarifchen und Inteſtatcodieillen 
reibt ſch num ganz natürlich die Frage: wann in con- 
zeto ein teſtamentariſches und wann ein Inteſtatcodieill 
mihtet ſei? Den erften Platz bei der Beantwortung 
fer Frage nimmt natürlid der auf eine rechtögültige 
Beife an den Tag gelegte Wille des Erblaffers ein. In 
mangelung eines folhen kann aber die Antwort nur 
s einer, den Willen des Erblafferd vertretenden Rechts⸗ 
orihrift entlehnt werden. Die römifchen Juriſten find 
ı diefer Beziehung, um hiermit den Anfang zu machen, 
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dem muthmaaßlichen Willen Ned Erblafferd gemäß, von 
folgenden zwei Beltimmungen ausgegangen: 

1) dad Eodicil gilt als ein Inteſtatcodicill, wenn es 
in einem Zeitpunkte errichtet ift, wo die Delation 
der Synteftaterbfolge für den Demnädjftigen Tod Des 
Erblafferd in Ausſicht ſtand; 

2) dad Codicill gilt als teftamentarifhed Codicill, wenn 
ed in einem Zeitpunkte errichtet iſt, wo zunächft die De⸗ 
lation der teftamentarifchen Erbfolge in Ausſicht ſtand, 

oder mit anderen Worten: als teftamentarifched Codieill 
gilt dad nad) einem Xeftamente, ald Inteſtatcodieill Das 
ohne ein Teftament errichtete Eodicill, infoferne nur in 
dem. erfteren Falle dad Teſtament zur Zeit der Errich⸗ 
tung des Codieilles nody nicht hinfällig geworden war 97). 
Diefe zwei Beftimmungen haben zwar fpäter durch ein 
Refeript der Kaiſe Seytimius Severus und Ans 
toninus Caracalla. eine bedeutende Modification er: 
litten 9%); da indefien gerade hierüber Streit obwaltet, fo 
ſollen zuvörderft erft Die vor den ermähnten Kaiſern 
unzweifelhaft geltenden Nechtögrundfäge Dargeftellt wers 
Den. Der Beweis der erwähnten wichtigen Dispoſitiv⸗ 
normen wird aber durch folgende Stellen vollftändia ers 
bradt. In L. 8. pr. D. A. t. führt Paulus Dem 
Lefer Die verfchiedenen Arten der Codicille mit den be 
reits ©. 18. abgedructen Worten vor: 

Confieiuntur oodicilli quatuor modis: aut enim 
(1.) in futurum confirmantur, aut (2.) in prae- 
teritum, aut (3.) per fideicommissum testamento 
fscto, aut (A.) sine testamento. | 

97) Leber die Behandlung eined nach einem nidhtigen ober 

nichtig gewordenen Teſtamente errichteten Codicilles f. 
hinter Note 100. ber folgenden Centurie. 

,‚ 98) ©. vorläufig 6. 1. J. A. £. Das Genauere folgt Bei 
Note 38. der folgenden Genturie. 
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| Die Stelle ift zwar mit der dem Paulus eigenen 
Kürze gefchrieben. Allein der Sinn kann fein anderer, 
ald der in der Einleitung a. a. ©; bereitd vorläufig ans 
gedeutete fein, nad weldem mit Nr. 3. Die unbeftätigs 
ten, und mit Nr. 4. die Inteſtateodicille bezeichnet find, 
wenn gleich die Gloſſe hinſichtlich des Dritten Punktes 
eine abweichende Erklaͤrung enthält. Statt nämlich bei 
Nr. 3. und A Dad Wort conficiuntur aud dem Aus 
fangefage zu ergänzen, wird dad Berbum confirmantur 
auf alle 4. Fälle bezogen). Vivianus100) denkt dann 
bei Nr. 1. und 2. an eine in Directe Worte, und bei 
Fr. 3. an eine in bittweife Worte „ut cum in testa- 
mento fidei heredis committit testator ut det et faciat 
ea quae im codicillis 'continentur‘‘ eingefleidete Confirs 

mationgclaufel, und Accurfius!) flieht in Nr. 3. gar 
die gewöhnliche, aber einem nichtigen 3. B. vor 6. Zeus 
gen errichteten Teſtamente beigefügte Codicillarclauſel. 
Allein beide Erflärungen müflen deshalb verworfen wers 
Den, weil nach ihnen den Paulus der Vorwurf treffen 
wärde, die unbeftätigten Eodicille unverantwortlicher 
Weiſe audgelaffen zu haben, abgefehen davon, Daß die 
zweite Erklärung ſich auch grammatifh kaum würde 
rechtfertigen laſſen?). Richtiger bat daher ©. 2. Boͤh⸗ 


99) Daſſelbe geſchieht übrigens auch in der bei Heim- 
bad aus Tırucırus reflituirten Const. 9. ©.C. 6. 
E. Heiınsace Basil. T. 111. p. 643. des Bafllifen- 
titels über Die Codicille. 
100) in dem Casus ad L. 8. pr. cit. 
3) Glossa Accurs, testamento facto ad L. 8. pr. eit. 
2) Drnius (p. 1. cit.) p. 53. erhebt gegen die erſte Er⸗ 
klaͤrung auch noch den Einwand, baß bie Berfchieben- 
beit der Faſſung der Gonfiemationsklaufel keinen Uns 
terfchied bewirkt habe, und daher zu einer @intheilung 
nicht hätte benugt werben Fünnen. Allein daß ein ſol⸗ 
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mer) Rr. 3. auf die unbeftätigten‘ Codicille bezogen, 
obgleich audy er dad Wort confirmantur fupplirt, wel: 
diem er aber in Diefer Stelle die Bedeutung von con- 
ficiuntur beilegt, was ſich grammatifch wieder nicht 
rechtfertigen läßt. Wenn wir Dagegen bei Nr. 3. und 
A., wie ed der Genius Der lateiniſchen Sprache und der 
juriftifche Gehalt der Stelle erfordert, geradezu das Wort 
eonficiuntur aud dem Hauptfake fuppliren, fo unterfcheidet 
Paulus bei Rr. 3. und 4. die nadı dem Teſtamente (qui 
per fideicommissum 5) conficiuntur facto testamento) von 
den ohne ein Teſtament errichteten Codicilien (qui sine 
testamento conficiuntur.) Da nun aber außer den unter 
Nr. 1. und 2, hervorgehobenen beftätigten Eodieillen nur 
noch die unbeftätigten umd Die Inteſtatrodicille vorkom⸗ 
men, fo müflen nothwendiger Weife bei Nr. 3. und 4. 
die Merkmale Ddiefer beiden legten Arten der Codicille 


her Unterfchieb eriftirt Babe, ift zum wenigſten fehr 
wahrſcheinlich. S. $. 1511. b. 

3) in der ©. 1. angeführten Difiertationg. III. pag. 235. 
sqg. (in der praef. nr. IV. p. VI. VII) 

4) Böhmer beruft ſich für diefen Sprachgebrau auf L. 
8. 8. 3. D. A. t. und L. 37. 6. 2. D. de deg. ZITI. 
OAXXIL) Mlein in der nften ©. 59. fgg. erflärten 
Stelle ik confirmare in feiner technifchen Bedeutung 
gebraucht, wie ſchon daraus hervorgeht, daß bafelbft 
von einem Legate gehandelt wird, und Böhmer 
hat fih nur in die Brachylogie bed Paulus nicht zu 
finden gewußt; in der zweiten Stelle flieht aber auch 
nicht das mindeſte Hinderniß entgegen, bie Worte „‚co- 
dicillos per fideicommissum cenfirmarit“, 'in ihrer 
technifchen Bedeutung, auf eine in Fideicommißworte 
(verba precativa) eingefleidete Confirmationsclauſel zu 
beziehen. 

5) Die Bedeutung diefer Worte ift ſchon S. 18. erflägt. 
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angegeben fein , und da mit Rr. 4. unbeftrittenermaaßen 
die Inteſtatcodicille bezeichnet find, fo bleibt nichts weiter 
übrig ald die auf den erften Anblid etwas Dunkeln Worte 
bei Mr. 3. auf Die umbeflätigten Eodicille zu beziehen, 
wodurd) dann aber ganz und gar der oben angegebene 
Begriff des teftamentarifhen und Inteſtatcodicilles zum 
Borfcein fommt. Damit flimmt denn ferner Die Dar: 
ftellung m ©. 1. J. A. t. volllommen überein, wo Zu: 
ftinian fih über die einzelnen Arten der Eodicille fol; 
gendermanßen äußert: 

Non tantum autem (I) testamento facto po- 
test quis codicillos facere, sed et (II.) intes- 
tatus quis decedens fideicommittere codicillis 
potest. Sed cum (III.) ante testamentum 
factum codieilli facti erant, Parınıanus ait, 
non aliter vires habere, quam si speciali postea 
voluntate confirmentur. Sed Divi Szvervs et 
Anrtoxınus rescripserunt, ex is codicillis, qui 
testamentum praecedunt, posse fideicommissum 
peti, si appareat eum, qui testamentum fecit, 
a voluntate, quam io codicillis expresserat, non 
recessisse. 

Bergleihen wir diefe 3. Fälle mit den von ge 

lus beroorgehobenen A. Fällen, fo umfaßt Nr. 
Fälle Nr. 1. und 3. bei Paulus, Nr. IE ift se 
Nr. 4. und Wr. DIE enthält eine Klaſſe von Fällen, 
welhe Paulus nicht geradezu berüdfichtigt, weil fie nur 
eine Combination von Nr. 4. mit Nr. 2. oder 3. ent 
halten, oder geradezu ald Nr. 2. oder 3. erfcheinen®). 
Dieſe Verſchiedenheit hat darin ihren Grund, daß zu 
' Zuftinians Zeiten die Eintheilung der teftamentarifhen 
Codicille in beftätigte und unbeftätigte, wie in $. 1511. 
6) Das Genauere hierüber Ift aus den Bemerkungen hin⸗ 
ter Rote 29, zu entnehmen. 
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b. genauer audeinander gejeßt werden wird, ihre haupt 
fächlichfte praktiſche Wichtigkeit verloren hatte Juſti— 
nian läßt Deshalb Diefe Eintheilung ganz bei Seite lie 
gen, und berädjishtigt umitändlicher dad für Die dama⸗ 
lige Zeit wichtigere Berhältniß der vor einem Teſtamente 
errichteten Codicille zu dem fpäter errichteten Teſtamente, 
indem er ald Haupteintheilung die Eintheilung in teil« 
mentarifche und Inteſtatcodicille, und zwar wieder gan; 
in dem oben entwidelten Sinne an die Spike ftellt, 

Endlich verdient folgende Stelle aud Paulus Ih. 
21. quaestionum?), als eine der Hauptftellen über Den 
bier in Frage ftehenden Unterfchied vorzugsweiſe Berüd; 
fichtigung : 

Ab intestato factis oodicillis relicta®) etiam postea 
natus intestati successor debebit. Quicunque enim ab 
intestato successerit, locum habent codicilli; nam 
unus Casus est, nec interest qui sucoedit, dum 9) in. 

7) L. 16. D. A. t. — Haloander jcdhreibt die Stelle 
bem Afrikan zu. 

8) Die Annahme von Ant. Faper Error. pragmat., dee. 
44. err. 5. nr. 2, daß Tribonian bier, wie an 
anderen Drten bad urfprüngliche Wort Nideicommissa 
wegen L. 2. C. communia de degat. (VI. 43.) in 
relicta verwandelt habe, ift ſehr unwahrfcheinlich. Denn 

- bie Compilatoren haben felten Stellen, deren unmittel⸗ 
barer Sinn auch nach dem neueſten Rechte richtig blieb 
geändert, nur um ein möglicherweije zu unrichtigen 
Kolgerungen führende argumentum a contrario zu 
entfernen. So haben fie 3. B. in dem ganz gleichen 
Galle der L. 3. 8. 2. D. A. t. dad Wort fideicom- 
missum ganz — ſtehen laſſen. 

9 Die Worte: dum intestato succedat find von Hun- 
ger im beutfchen Corp. jur. eiv. 3. Th. ©. 219. über- 
feßt: „wenn nur eine Nachfolge ohne Teftament eintritt.“ 
— Allein nad) Der species facti fann nur eine Race 
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testato succedat; ad testamentum autem, quod quo- 
quo tempore fecisset perfinent codicilli. Et ut mani- 
festius dicam, intestato patrefamilias mortho nihil 
desiderant ceodicilli, sed vicem testamenti exhibent, 
testamento autem facto jus sequuntur ejus. 

Durch diefed Fragment wird zwar der font auch 
mehrfach bervorgehobene Unterfchied, Daß Das teſtamen⸗ 
tarifhe, nicht aber dad Inteſtatcodicill durch agnatio 
postumi (sc. sui) rumpirt werde'0), bewiefen. Indeſſen 
redet der Juriſt Doch nicht ausdrüdlid) und auöfchließlich 
von einem postumus suus, wir miüflen deshalb unter 
den postea natus intestati successor, wie in L. 3. 6. 
2. D. A. t. „sed et si post codicillos factos (d. h. 
einem Inteſtatcodicille) natus quis esset proximus ag- 
natus- vel suus heres, fideicommissum praestari debe- 
bit“ audy einen nachgeborenen nicht mit Notherbenrecht 
verfebenen Inteſtaterben, welcher nur zu den postumis 
altenis des Erblafierd gehören würde, und natürlich Das 
Inteftatcodicill um fo weniger rumpiren fann, fubfumiren. 
Der wahre Grund, mweöhalb Das Inteſtateodicill durch 
den erft fpäter geborenen ımd zur Succeſſion gelangen: 
den Inteſtaterben nit rumpirt, Lebterer vielmehr zur 
Präftation der in erfterem ausgefehten Fideicommiſſe ver: 
pftichtet wird, diegt aber in dem F. 1511. d. näher zu 
befpredyenden Grundſatze, daß bei einer Inteſtatcodicille 
die Inteſtaterben in gewifler Beziehung als eingefeßte 
Erben behandelt werden !!), und daß nad) der richtigeren 


folge ohne Teſtament eintreten. Man muß deshalb 
Gıberfeßen: „und es iſt ganz gleichgültig wer fuccedirt, 
indem er ſedenfalls ab intestato fuccebirt.* 
10) L. 3. $. 2. L. 19. D. A. t. „agnatione sui heredis 
nemo dixerit codicillos (nämlich ein Inteſtatcobicill) 
. evanuisse.“ L. 1. €. A. t. (©. 107) | 
11) Bgl. vorläufig nur L. 3. pr. L. 8. 8. 1. D. A t 
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Theorie auch postumi alieni, infofern fie nur zur Zeit, 
des Todes des Erblafferd bereitd concipirt waren, wenig’ 
ftend nach prätorifhem Rechte zu Erben eingefeßt 19) und 
Daher audy mit Fideicommiſſen belaftet werden fonnten 13). 
Paulus konnte Daher mit Recht fagen: quicunque 
enim ab intestato successerit locum habent ceodicilli. 
Mit dem von ihm binzugefügten Grunde: nam unus 
easus est, nec interest qui succedit, dum intestato 
succedat, hat ed aber folgende Bewandniß, Wenn näm: 
lih Jemand ein Codicill hinterläßt, fo find zwei Haupt- 
fälle moͤglich: 

1) Er ift intestatus im eigentlichen Sinne des Wor⸗ 

tes d. h. ohne jemals ein Teftament errichtet zu haben!*), 

12) Diefe von Mühlenbruch im 39. Th. des Comment. 
S. 362. 423. vertheibigte Anficht iſt freilich fpäter von 
Heumann in Linde's Zeitfhrift 19. TH. S. 338 — 
349. mit der Behauptung angegriffen worben, daß die 
paffive Teftamentifaction der postumi ſich auch nach 
bem neueften Rechte nur auf bie Descendenten bes 
Erblaſſers erftrede. Allein ich werbe in S. 1521., wo 
th auf biefen Punkt zurüdfommen muß, die Verthei⸗ 
bigung Mühlenbruchs gegen biefen Angriff über- 
nehmen. 

13) PauLı Sent. Lib. IV. Tit. 1. 8 2. L. 127. D. de 
deg. I. (AXX.) L. 1. 8 8.D. de Leg. TIT. 
(XXX) — Ein postumus suus fonnte auch mit 
Legaten belaftet werben, weil er fchon nach Civil⸗ 
recht zu Erben eingefeht werben Fonnte. L. 126. 8. 1. 
D. de leg. I. (XXX) 

14) L. 1. pr. D. de suis et degit. (XXXVIII. 16.) 
„intestati proprie appellantur, qui cum possent 
testamentum facere, testati non sunt.‘“ — Weber 
bie weitere Bedeutung des Ausdrucks vgl. pr. J. de 
heredit. quae ab int. (IN. 1.) und auch L. 6. D. 
de legit, tut. (XXVI. 4.) In dieſer weiteren Be⸗ 
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geftorben. In dieſem Falle, welchen Paulus bis zu 
den Worten: dum intestato succedat behandelt, liegt 
entfchieden ein Inteſtatcodieill vor, und Diefed muß ins 
Leben treten, fobald die Erbfhaft überhaupt nur ange: 
treten oder erworben wird. Denn es ift hier, mag nun 
ein vor oder nad) dem Codieille geborener 15) Inteſtaterbe 
fuecediren, immer nur eine Art der Erbfolge (unus ca- 
sus) nämli die Sinteftaterbfolge möglih, und gerade 
Durch Deren Eintritt war dad Codieill bedingt. 

2) Er it testatus verftorben. Hier iſt nah prä- 
torifshem Rechte unter Umftänden eine dreifache Art der 
Erbfolge, bonorum possessio contra tabulas, secun- 
dum tabulas und ab intestato, und nad) Eivilredht we: 
nigftend eine zweifache, die teftamentarifche oder. Inteſtat⸗ 
erbfolge denkbar ?%.. Faßt man nun dad Codieill als ein 

beutung ift freilich auch berjenige intestatus mortuus, 
welcher ein vor feinem Tode aber ſchon wieder binfäl- 
liges Teſtament errichtet hat. Allein diefen Fall kann 
bier Paulus nicht im Auge gehabt haben, weil ent⸗ 
ſchiedenermaaßen ein nach biefem Teſtamente errichtetes 
Codicill mit demſelben fpäter hinfällig geworben fein 
würde. ©. ©. 146. 152. 

15) Die Glossa Accurs. nam unus casus a. E. bemerft 
daher mit Redhi: id est aine distinctione persona- 
rum nati vel nascituri. 

16) Daß der. Segenfag bier nur auf biefe 2. Bälle (der 
civilrechtlichen Erbfolge) führt, ift fchon mit Recht von 
der Glossa Accurs.: nam wunus casus und von 
Ant. Faser Error, pragmat. dec. 20. err. 7. bes 
merkt. — Jac. Cusacıus in lib. 21. quaest. PauLi 
ad h. L. (Opp. Lugd. T. T. p. 773.) will zwar 4. 
Fälle herausbringen. Er meint nämlich in dem Yalle 
ber Erſtenz eined Teftamentes könnten Legate und 
Fideicommiſſe hinterlaflen werden 1) für ben Fall, daß 
ber Infituirte, 2) daß der Subftituirte, 3) baß ein 
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teftamentarifches d. h. ald ein durch den Eintritt der 
* Erbfolge aus dieſem Teſtamente bedingte Eodicill auf, 
fo ift es in diefem Halle nicht gleichgültig, wer ſuccedirt. 
Suceedirt nämlidy der teftamentarifche Erbe als foldyer, 
fo ift Damit der vorauögefeßte Fall eingetreten, und das 
Codicill tritt ind Leben. Wird aber die teſtamentariſche 


Snteftaterbe nach Aufhebung bed Teſtamentes, und 4) 
daß irgend ein Erbe ex festauento oder ab intestato 
fucredire. Allein wenn ber Juriſt Die Gröffnung der 
Inteftaterbfolge, ohne Rüdficht auf die durch bie f. g. 
successio ordinum et graduum mögliche inccefjive 
Berufung mehrerer Inteſtaterben nur als einen Fall 
(unus casus) auffaßt, fo fann auch „nur die Eroͤffnung 
der teftamentariichen Erbfolge, ohne Rüdficht auf die 
fucceffive Berufung ber inftituirten und fubftituirten 
Erben , ald ber andere ober zweite Fall aufgefaßt wer 
den. Die beiden erſten Bälle des Cujacius bilden 
daher in Wahrheit nur einen Ball, den bes Eröffnung 
ber teftamentarifchen Erbfolge, Dadurch wird die Err 
Öffnung ber Inteſtaterbfolge ftatt zum 3. zum 2. Falle. 
Der 4. Fall endlich wäre an fih wohl richtig (ſ. den 
Tert bei und hinter Rote. 32.) Allein er gehört zu 
ben gemifchten Yällen, weldhe Baulus bier unberüd- 
ſichtigt läßt, wie ganz deutlich daraus hervorgebt , daß 
bad Codicill in biefem Falle das Schickſal des Teſta⸗ 
mentes nicht theilen wuͤrde. So bleiben denn in 
Wahrheit nur bie beiden im Texte genannten Falle 
übrig. — Hunger führt in Rote 316. zu dieſer Stelle 
im deutſchen Corp. jur. eiv. 3. Th.S. 219.’ drei Häle 
auf, ſcheint aber nad) dem Zujape „u. |. w.“ zu ur 
theilen noch mehrere für fich zurüdbehalten zu haben. 
Die aufgeführten 3. File find aber gerabe bie auch 
bei Cujacius aufgeführten erften 3. Fälle, und braucht 
in Diefer Beziehung nur auf die obige Gritif ber Aw 
fiht de8 Cujacius verwicjen zu werden. 
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Erbfolge befeitigt, und fuccedirt ein Juteſtaterbe, fo 
fommt dad Codicill nicht zur Nealifirung Dabei bleibt 
denn freilich noch die Vorfrage übrig: ob wir denn wirk⸗ 
lih das in Frage flehende Codicill ald ein teffamentaris 
ſches behandeln dürfen? Diefe Frage hat aber Paulus 
in den Worten: ad testamentum autem, quod quoquo 
tempore feeisset, pertinent codicilli, dahin beantwortet, 
daß das Eodirill von dem Augenblide an, wo ed mit 
einem Xeflamente zufammentrifft, als teſtamentariſches 
Eovdieill behandelt wird, und zwar gilt Died nah Paus 
Ius Ausſpruch nicht bloß in dem Kalle, wo das Codis 
eill nach dem Teflamente errichtet wurde, infofern das 
Teftament damals noch gültig war!?), fondern aud in 
dem Kalle, wo erft Dad Codieill und dann das Teſta⸗ 
ment errichtet wurdet%). Denn Paulus fagt ausdrück⸗ 
lid: ad testamentum autem, quod quoquo tem 
pore D. h. zu irgend einer bekiebigen Zeit vor oder nad) 
dem Eodicille 19), fecisset, pertinent codieilli. Jedenfalls 


17) Darüber fiche das Nähere unten bei Rote 96. 

18) Bon diefem Legteren Yalle wird hinter Rote 37. weite 
läufiger bie Rebe fein. 

19) Diefe Auffaffung findet: ſich ſchon in ber Moasa Accurs. 
guoquo ad h. 1. und in. bem Casus des Vivianus 
zu diefer Stelle, ferner bei Cujacius a. a. O. pag. 
772. — Man könnte die Worte: quoquo tempore 
allenfalls auch darauf beziehen, daß es FTeinen Unter⸗ 
ſchied made, ob das nach dem Codicille errichtete Te⸗ 
Rament vor ober nad ber Geburt des postumus er⸗ 
richtet fei, infofern das Codicill in beiden Fällen das 
Schickſal des Teſtaments theile. Indeſſen hat der Zur 
riſt ja nicht bloß ben Fall der Succeſſion eines postu- 
mr im Auge, fonbern redet, wie namentlich in dem 
Schlußſatze: et ut manifestias dicam u. f. w. Har 
zu Zage tritt, ganz allgemein von ben im Texte cr» 

Bein, Recht der Codicille. x 
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geht aus diefer Stelle mit Beſtimmtheit hervor, daß das 
nach dem Teſtamente errichtete Codicill kraft Redytövor: 


ſchrift als teſtamentariſches zu behandeln iſt, wenn ſogar 


das vor dem Teſtamente errichtete Codieill zu dem er: 
fieren in dad Verhälmiß eines teflamentarifchen Codicil⸗ 
les tritt”). 

Mit dieſer Begrifföbeflimmung fteht denn auch Der 
Sprachgebrauch in volllommener Harmonie. Die Sn: 
teftateodirille werden nämlich ald codiecilli ab intestato 
facti”!), codicilli sine testamento confecti*), codicilli 
quos testamentum non praecedit2”) ımd die von Den 
neueren Suriften mit dem Beinamen codicilli testamen- 
‚tarii verfehenen teſtamentariſchen als codicilli ad testa- 
mentum facti2*) s. pertinentes?°), oder post testamen- 

wähnten zwei Bauptfälten, fo baß die Stelle mehr eine 
alfgemeine Reflerion als bie Entſcheidung eines fperiele 
len Falles enthält. 

20) Paulus hat übrigens bei. feinem ganzen Räfonnement 
entſchieden ſchon das buch das Reſcript der Kalfer 
Sever und Antonin veränderte Recht vor Augen. 

. ©, unten kinter Note 97, 

21) Die eben erflärte L. 16, D. A, &. L BS. 2, D. de 
transact. (1. 15.) I« 6, pr. D. ↄi guis omissa 
causa (XX1X, 4.) 

22) 1.8 D 4.0 

23) L. 1. C. Th. de testam. &$ cadie. (IV. 4.) 

2431.89 2. D. de iransact. (AL. 15.) L. 36, pr. 
D. de tsstam, wilit. (ANIX, 1.) &.5. €. 14. D. 
de his quae ut indign. (KXXIV. 9) — Schon 
Mühlenbruch hat im 42. Tb. des Comment. S.99. 
Rote 51. mit Recht bemerit, daß biefer Musbrud fich 
nicht bloß auf bie Keftätigten Godicille besiche. 

25) L.1.C. A t. <&. 107) L. ul. D. de fideic. 
tidert, (AL. 5.) Bgl. auch L. 18. mb L. 16. D. 


‘ 
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lum facti codicilli®*) bezeichnet, während eben fo häufig 
Umfchreibungeh der verfehiedenften Art für beide Arten 
der Codicille gebraucht werden”). 

Die biöher entividelten Grundfäge bilden indeffen 
nur, wie bereitd vorläufig bemerft wurde, bloße Dispo⸗ 
\itiomorimen für den in frage ftehenden Unterſchied; fie 
müſſen Daher einer auf eine rechtögültige Weite an den 
Tag gelegten ausdrücklichen oder ſtillſchweigenden Willens; 
erflärung des Erblaflerd weichen: De Letztere kam 
deninäd 

1) ein Juteſtatcodieill in dem Zeitpunkte, wo zur 
hädft die Delation der teſtamentariſchen Erbfolge, uwd 

2) ein teſtamentariſches Codieill in dem Zeitpeinkte; 
wo die Delation der Inteſtaterbfolge in Ausſicht ſteht, 
ae: 

Ein Fall der erſten Art kommt in folgenden von 
Ulpian *) referirten Rechtsfalle vor. In einem Teſta⸗ 
mente hatte Jemand feinen Bruder zum Univerſalerben 
eingefegt und mit verſchiedenen Legaten belaſtet. Spk; 
ter erſuchte er ihn in einem Codieille für den Fall, daß 
er fein Inteſtaterbe werden follte, um die Auszahlung 
verfhiedener Fideicommiſſe. Hier war nim zwar das Go: 
dieill nad. dem Xeftamente, umd war in einem Zeit: 


h.i.L.3. 6. 28. D. de S.C. Silaniane (XXIX. 
5)L 1. pr. $. 2. D. de tabul, exhib. (XLIIL5:) 

36). L. 27. $. 1 D. de leg. III. XXXII.) 

27) 5 B. für ein Inteſtateodicill: si quis cum testamen- 
tum nullum habebat, codicillis fideicommissa hoc 
modo dedit etc. in L. 3. pr. vgl, mit L. 13. 3. 1. 
D. A. e. Die Umfchreibungen für ein tefiamentarifches 
fiche z. B. in ber ©. 59. fog. abgehrudten. L. 8. 8. 3. 
D.A.2.8.1.9.4. 1. (€. 168. fog.) 

28) L. 6. pr. (8. 1. 2) D. A quis-omissa causü 
(XXIX, 4.) | 

22 
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punfte, wo leßtered noch gültig war, und daher zunächft 
die Delntion der teflamentarifchen. Erbfolge in Ausficht 
Rand, errichtet. Nichts deſto weniger ergab aber der In⸗ 
halt des Eodirilled ganz Deutlich, DaB ed nur mit Der 
Snteftaterbfolge ind Leben treten folle, und Ulpian be: 
zeichnet ed. Deöhalb auch geradezu ald ein Inteſtatcodieill 
(„„fratrem suum scripsit heredem et codicillos fecit 
ab intestato petütque a fratre, ut si.legitima here- 
“ ditas ad eum pertinuerit, fideicommissa praestaret qui- 
- busdam u. f. w. ꝰ). 

Ein Fall der zweiten Art würde z. B. eintreten, 
wenn Jemand, ohne vorher ein XZeflament gemacht zu 
haben, ein Codieill ausdrücklich für den Fall der fünftı- 
gen Errichtung eined Teftamented errichtete. Diefed Co⸗ 
dicill ift natürlich, trotzdem daß jet im Augenblide zu⸗ 
näcft die Delation der nteftaterbfolge in Ausſicht ſteht, 
kein Snteftateodieill, fondern fann nur al ein teſtamen⸗ 
tariſches Eodicill, deſſen Rechtsbeſtand einftweilen noch 
unentſchieden iſt, betrachtet werden. Wird fpäter ein 
Teſtament errichtet, ſo kommt damit auch das Codieill 
zu Kraͤften, und zwar entweder als ein beſtaͤtigtes oder 
als ein unbeſtaͤtigtes, je nachdem in dem Teſtamente 
oder einem fpäteren beſtätigten Eodicille®%) eine confir- 


29) Die von Ulpian erörterte Hauptfrage in diefer Stelle 


war: ob ber Bruder, wenn er bie teftamentarifche 
Erbſchaft ausfchlage, und als Inteſtaterbe antrete, ge 
gen dad edictum si ynis omissa causa handle, und 


im Halle der Bejahung diefer Frage, wie die quarta 
Faleidie rüdfichtlih der Im Teftamente hinterlaſſenen 


Zegate und ber im Codicille auferlegten Fideicommiſſe 


zu berechnen ſei. In dieſer Hinfiht kann ich indefien 


auf Mühlenbruch's gründliche Erklärung im 43, 
Th. des Eomment. 9. 1504. S. 466. fgg. verweifen. 
30) Denn baß bie techniſch⸗ juriſtiſche copfirmatio auch in 
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malio im praeteritum vorgenommen iſt oder nicht3!), 
Unterbleibt aber fpäter die Zefiamentderrichtung, fo bat 
auch Dad Codiill niemald eine feſte juriftifche Eriftenz 
erlangt gehabt. 
Außer Diefen einfachen Fällen laffen fih nun natür⸗ 
lid) durch befondere Willenderflärung noch die verfchieden- 
artigften Combinationen bervorbringen, welche fi ents 
weder als Befchränlungen oder ald Erweiterungen der - 
fraglichen Dispofitionormen darſtellen. Eine der praktiſch 
Erweiterungen beſteht in der Erklaͤrung des 
Erblaſſers, daß dad Eodieill, mag ed an und für ſich 
als teſtamentariſches oder als Inteſtateoditill zu betrach⸗ 
ten fein, für alle Eventualitäten, alſo entweder als teſta⸗ 
mentarifched oder als Inteſtateoditill gelten foll, je nach⸗ 
dem es zur teflamentarifchen oder zur Inteſtaterbfolge 
kommt 2). in folder Fall liegt namentlidy vor, wenn 
der Erblaffer im Eodieille ein Fideirommiß mit den Wor⸗ 
- ten auferlegt: ad quemcunque ex testamento meo vel 
ab intestato bona mea perveniant, ejus fidei committo 
ete., oder ad quemcunque quoquo jure bona mea 
perveniant u. r w.5) Eine ſolche Erklarung hat aller⸗ 


einem beflätigten Wodicile vorgenommen werben kann, 
wird in 8. 1511. b. bei Note 57. nachgewieſen werben. 

31) Das Genauere über diefe Fälle fiche in g. 1511. b 

32) Wie es in biefem Kalle beim Eintritte ber bonorum 
possessio contra tabulas zu halten jei, wird in 8. 
1516,, bei &elegenheit ber f. g. Codicillarclauſel vor⸗ 
fommen. 

39) L. 9. D. de deg. III. (AXXIL) Diele "Stelle han⸗ 
delt freilich nicht ausdrücklich von einem Godicille; 
fo daß die obigen Worte möglicherweife, wie 3. ®. bie 
ganz ähnlichen in L. 13. D. de snoffic. - testam. 
(V. 2) „Ea omnia, quae supra dari fieri jussi, 
ea dari fieri volo ab omni herede bonorum pos.* 
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Dingd mit der f. g. Eodieillarelaufel eine große Aehnlich⸗ 
feit. Indeſſen unterfeheidet fie ſich dody dadurch von ders 
felben, daß leßtere dad ZTeftament felbit und namentlich 
auch die Erbeinfegungen ald fideieommiſſariſche aufrecht 
zu erhalten beftimmt ift, und meiftentheild geradezu in 
dad Teftament felbft mit aufgenommen wird‘). Wenn 
Daher letzteres an und für fich gültig errichtet war, fo 
treten Die einzelnen Verfügungen immer nur entweder 
als unmittelbar teftamentarifche, infofern dad Teflament 
als ſolches realiſirt wird, oder aber im Falle letzteres 
ſpater hinfällig wird, ald Inteſtat⸗ Codieillarverfüguns 
gen 35), in Folge der Codieillarclauſel, ind Leben. War 
Dagegen Dad mit der Codfeillarclaufel verfehene Teſtament 
von Anfang an nichtig, fo war au die ganze Berfür 
gung, infofern fie überhaupt nur aufrecht erhalten wer: 
. den kann, juriftifh betrachtet von Anfang an nichts wei: 
ter ald ein Inteſtat⸗ oder ald ein teftamentarifded Co⸗ 


sessore, qui mihi erit etiam jure intestato, Item 
quae dari jussero ea uti dentur fiant fidei ejus 
committo‘, im Teftamente geftanden haben fünnen. 
Allein was hinſichtlich eines Fideicommiſſes im Teſta⸗ 
mente angeordnet werben konnte, mußte auch im Co⸗ 
dicille zuläffig fein. 

34) Rothwendig iſt dies nicht. Denn wenn }. 3. der Erb⸗ 
lafler ein Teſtament ohne Cobicillarclauſel errichtet hat, 
und ſpaͤter, natuͤrlich unter Beobachtung ber Codicillar⸗ 
form, die Ecklaͤrung abgiebt, daß das Teſtament even⸗ 
tuell wenigſtens als Cobicill gelten ſoll, ſo wirkt dieſe 
Erkiaͤrung gerade ſo viel wie eine in das Teſt ament 
ſelbſt aufgenommene Codicillarclauſel. 

35) Denn ein teſtamentariſches Codicill kann es nicht ſein, 
da das hier vorausgeſetzte urſpruͤnglich gültig errichtete 
Teftament ein etwaiges älteres Teflament ipso jure 
aufgehoben hat, : 
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dieill, je nachdem in dem Momente der Errichtung Die: 
fer Verfügung noch ein älteres gültiged, durch dieſes nich⸗ 
tige keineswegs aufaehobene Teſtament eriflirte oder nicht. 

Auf der anderen Seite fann natürlich) aber auch der 
Erblafler die Wirkſamkeit eines teflamentarifchen. oder 
Inteſtatrodicilles dadurch einfchränfen, Daß er die Reali⸗ 
firung deſſelben nur für beftimmte Fälle der teſtamentari⸗ 
fihen pder der Inteftaterbfolge z. B. nur für den Fall, 
daß ein Snteftaterbe Der zmeiten nicht aber der erſten 
Klaſſe, oder nur für den Fall, daß der Subſtitut nicht 
aber der Snftituirte u. f. w. Erbe wird, anordnet, Ob 
Died aber" namentlich bei Bermächtniffen ſtillſchweigend 
(hen dadurch gefchieht, Daß der Erblafler in dem Eodi- 
alle gewiſſen Erben 3. B. denjenigen eingefeßten oder . 
‚nteftaterben , welche zunächft an der Reihe der Suc⸗ 
teffton ſtehen, Die Vermächtniſſe namentlich auferlegt, iſt 
eine Frage, welche nicht hieher , fondern in $. 1522, zu 
der Lehre von Den Vermachtniſſen gehort 6), wenn gleich 
mehrere Stellen in: dem gegenwärtigen Pandeltentitel 
ſich ausfchließkich gerade mit Diefer Frage befchäftigen 57). 
Endlich kann auch , Natürlich durch eine fpätere rechts⸗ 


3%) Denn bie quaestio juris und facti, gb 3. B. eintre⸗ 
tenden Falles der Subſtitut die Bermächtnifie ſchuldet, 
welche namentlich nur den Inſtituirten auferlegt find, 
pleibt biefelbe, mögen die Bermächtnifie in einem 
Teftamente ober in einem Codicille, oder aber in beis 
ben auferlegt fein; folglich gehört biefer Punkt weber 
in bie Lehre von den Teſtamenten nod) von den Codi⸗ 
cillen, ſondern vielmehr in die Theorie ber PBermächt- 
niffe, an welchem Orte bann natürlich auch bie ben 
Inteſtaterben in einem Cobdicille auferlegten Fideicom⸗ 
miffe zu berückfichtigen find. ‚ 

37) L. 11. 12. 13. pr. 14. 19. D. A. & — Die Erllaͤ⸗ 

| rung der L. 14. fiche in 8. 1511, e. 
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gültige Erflärung des Erblafferd ein teſtamentariſches in 
ein Inteſtatcodieill, und umgekehrt ein Inteſtateodieill in 
ein teftamentarifches verwandelt werden. 

Mit den biöher entwickelten Rechtsgrundſätzen ift 
indeffen durch Das in $. 1. I. A. c. erwähnte Refcript 
der Kaifer Septimiud Severus und Antoninud 
Caracalla sine bedeutende Modification vorgenommen 
worden. Ueber den Sinn dieſes Refcripted und Dad Ber 
hältniß deſſelben zu einem in den Pandelten befindlichen 
Fragmente Papiniand hat fi aber freilich eine Streits 
frage erhoben, welche zu den bedeutenderen Eontroverfen 
unferer Lehre zu rechnen, und wegen ihres fuftematifchen 
Zufammenhanges ſchon ‚bier abzuhandeln ift, wenn fie 
gleih von Hellfeld erft in $. 1514. Note p. zur 
"Sprache gebracht wird, Diefe Streitfrage betrifft näm- 
lid das Verhältniß der ohne voraufgehendes Teſtament 
errichteten Eodicille zu einem fpäteren Teflamente.. Da 
die beiden Darauf bezüglichen SHauptitellen in dem Vers 
haͤltniſſe von Original und Relation zu einander ftchen, 
ſo wird. dad gegenfeitige Verhaͤltniß derfelben am beften 
durch folgende Nebeneinanderftellung veranfchaulicht werden. 


L. 3. D. A. t. Pariniauus 
8 1. J. A. 25°) ub. 7. resp. 

Sed cum ante testamen-] Ante tabulas testamenti 
tum factum codieilli factilcodieili facti non aliter 
erant, Parintanus ait, non|valent, quam si testamento 
aliter vires habere, quam/quod postea factum est, 
ei speciali postea voluntatelvel codicillis39) confirmen- 
confirmentur. . tur, aut voluntas eorum 0) 

quocunque indicio #!)  reti- 
neatur. 


38) Der Anfang biefes Paragraphen if auf S. 155. ab⸗ 
gedruckt. J 
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SA..Kı L 3 a Piysiauus E 
Sed Divi Sevzaus etl Sed non servabuntur ca 


Anrtonımus rescripserunt, de quibus aliter defunctus 
ex iss codieilis, qui — novissime judicavit. 


tum fecit, a voluntate, 
quam in codieillis expres- 
serat, non recessisse. 


Obgleich der Streit gar manche einzelne Punkte 
betrifft,. fo kann Die Darftellung doc füglich an den 
Hauptftreitpunft über Die praktiſche Bedeutung Diefer 
Stellen angefnüpft werden. In diefer Beziehung laſſen 
ſich nämlich die verfhiedenen Erflärungen auf folgende 
zwei Grundanſichten zurüdführen. Nach der erften An⸗ 
ficht *2) wird Dad Codicill nur realifirt, wenn eine beftä 

39) Ueber die Bintershoet-Roßhirtfche Conjectur co- 
dieilli ſtatt: vel oodicillis |. $. 1511: b. Rot. 57. 

40) Voluntas eorum sc. oodicillorum iſt der in den Co⸗ 
dicillen ausgebrüdte Wille, wie 3. B. von einer vo-. 
luntas legis in L. 18, D. de deg. (I. 3.) geredet 
wird. Die Ueberfegung biefer Stelle im beutichen Corp. 
jur. elv. durch die Worte: „ober (ber Erblaſſer) durch 
irgend ein Zeichen hinfichtlich berfelben feinen fortdauern⸗ 
den Willen barlegt” beruht, aus Unbelanntichaft mit. 
biefer Bedentung, auf. einer song unrichtigen Gons» 
ſtruction. 

41) Bulg. judicio. — Die im Texte beibehaltene Lesart 
der Florentina iſt entfchieben vorzuziehen, ba judiehum 
im Sinne von voluntas Teinen gebörigen Gegenſatz zu 
der im Voraufgehenden erwähnten Erklärung im Teſta⸗ 

‚ mente ober in einem Gobicille bilden würde. Der Aus⸗ 
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tigende Erflärung des Erblaſſers vor*), in oder nad 
dem. Teitamente beigehradyt werden fann. Der Unter: 
ſchied zwiſchen Papinians responsum und dem kaiſer⸗ 


drud: indicium voluntatis fommt au in L. 77. $. 
3. D. de condit. et demonstrat. (XXXV. 1) 

S Pauli Sent. Lib. IV. Tit. 4. €. 1. Lib. V. Tit 6. 
8. 11. vor. — Ueber bie öftere Verwechſelung von in- 
dieium und indicium in ben Hanbdfchriften fiche Bın- 
KERSHOEK Observ. Lib. I. cap. 6. 

42) Glossa Accurs. confirmentur ad $. 1. J. eit. Fr. 
Duarenus Disput. anniv. Lib. II. cap. ult. (Opp. 
Franef. 1592. p. 1074) Jae. Cusacıus in Lib. 
7. Besp. Parınıanı ad L. 5. D. eit. (Opp. Lugd. 
T. IV. p. 984.) Notae posterior ad $. 1. J. cit. 
CT. I. p. 188.) Observat. Lib. 18. cap. 7. J. J. 
Wiıssensach Emblemata Triboniani (Hal. 1736.) 

‚ cap. 5. p. 85. un Disput. in Pand. A. t. 8. fi. 
Just. Meıer Colleg. Argentorat, A. t. th. 4. ar. 
VI. th. 22: Ant, ScauLrıne Notaa in Dig. ed, 
BMALLENBURG ad. L. 5. D. est. T..V. p. 118. 
Corn. v. BINKERBSHOEK Observat. Lib. VIEH. cap. 
13. R. J. Poruse Pand. Justin. Tit. de jure 
eodie. Nr. XL. not. 3. Em. Dunıtus p. 1. et. 
cap. I. $. 11. ar. IL—XIL p. 108— 124. — Bit 
tich Syftem des heutigen Givilrechtes 3. TH. 8. 33. 
Note 48. Chat freilich den $. 1. I. cit. nicht einmal 
citir) Thibaut Syſtem bes Pand. Rechtes $. 980. 
v. Wening⸗Ingenheim Lehrbuch des gem. Civil⸗ 
rechts 3. Th. 8. 475. Rote p. Roßhirt ©. 2. eit. 
S. 7. Anm. 3. v. Bangerow Leitfaden 2. Th. $. 
526. ©. 448. Witte ©. 2. ci. S. 675 — 671. 
Hunger das römische Erbrecht $. 99. ©. 330 — 332, 
Ceine genauere Bertheidigung biefer Anſicht, ald ge 
wöhnlich- enthaltend. I. Siehe außerdem bie Inſtitu— 
tionencommentare von Horomanus, Bacuovius, Ulr. 


x 


44 


fihen Reſeripte wird nach dieſer Anſicht darin geſetzt, 
daß Papinian eine Beſtätigung im Teſtamente ver⸗ 
langt, die Kaiſer aber jede ſpaͤtere formlofe Beftätigung 
für genügend erflärt hätten. Nach der zweiten As 
ſicht ) dagegen wird dad Codicill auch ohne eine ſolche 


Hızser, Janus a (Costa und E. ScHRADER =. v. 
— und ss appareat zu: 8. 1. J. cit. 

43) Da die Anhänger biefer Anficht eine formlofe Erklä⸗ 
rung nad) ben Teftamente zulaſſen, fo muß natürlich 
einer formlofen Erklärung vor bem Teftamente, daß 
das qu. Codicill für biefen Fall gelten folle, biefelße 
Wirkung zugefchrieben werben. 

44) Glossa Aceurs. oonfirmentur ad $. 1. J. eit.; u- 
dicio ad L. 5. D. ci. Hug. DoneLLus — 
jur. eiv. Lib. VI. cap. 19. $. 18. Cbazu Os. Bır- 
zıceR Donell. enucleat.: eod. Not. J.) und Comment. 
in L. 3. €. A. £. (p. 475.). Ant. Fanze Con). jur. 
eiv. Lib. V. cap. 12. *Lib. XV. cap. 15. Jo. Min- 
sınosB a Frundeck Apotelesma ad $. 1. J. eit. 
W. Lautersach Colleg. theor. pract. A. t. '8. 15, 
Ad. grnuvn Syntagm. jur. civ. Exere. XXXIV, 

- th. 56. not. «. IH. vgl. mit th. 60. bei not. 6. Sam. 
Srark de caut. test. cap. XXIII. 8. 25. Nie. 
Reusnzrus Traet. de codie. cap. 4. nr. 9. cap. 
12. nr. 2—9. cap. 13. nr. 13—15. Lupovıcı 
Doetrin. pand. A. t. $. 9. J. H. Böuner p. 1. 
eit. XIV. @. Z. Bönmer p. 1. oit. 9. IX, Wrso 
Tribonianus ab emblem. WissenbachHi liber. cap. 
3..$. 6. (in Wissenb. Emblem. Hal. 1736. p. 323.) 
Weſtphal ©. 2. eit. & 1877. vgl. mit $. 1881. 
Dabelow’s Pandelten 2. Th. g. 1108. Note Ma- 
DIHN princ. jur. rom. $. 504. not. d. Hufeland 
Lehrb. des gem. Civilrechts 9. 1301. Anm. 5. (wo⸗ 
Durch fi die unbeftimmtere Erklärung in 6. 1309. 
bei Note a. erledigt) Bucher Syftem ber Band. $. 
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Erklarung realifirt, infofern feine die Wirkſamkeit des 
Codieilles für Diefen Fall außfchließende Erklärung des 
Erblaflere vor), in oder nad dem Teſtamente, ma: 
mentlich ein Widerruf beigebracht werden Tann, indem 
Dapinian zwar eine beftätigende Erklaͤrung verlangt, 
die Kaiſer aber eine ſolche, unter Der obigen Voraus: 
feßung, für nicht nothwendig erflärt hätten. Vom pro: 
ceffualifhen Standpunkte aus läßt ſich Der. Unterſchied 
. zwoifchen dieſen beiden Anfichten auch folgendermaafen 
ausdrüden: Nach der erften Anficht trifft den Hono: 
rirten, oder überhaupt denjenigen, welcher ſich auf die 
Gültigkeit des Codicilles beruft, die Beweislaſt der Fort 
Dauer ded Willend resp. einer voraufgehenden beftätigen; 
den Erflärung ded Erblaſſers; nad) Der zweiten Anſicht 
trifft den Onerirten oder überhaupt Denjenigen, wei 
cher Die Gültigkeit des Codicilles beftreitet, Die Beweislaſt 
des Widerrufed resp. einer voraufgehenden, die Wil. 
ſamkeit des Codicilles für dieſen Fall ausſchließenden 
Erklaͤrung. Dieſe zweite Anſicht ſtellt ſich nun bei einer 
näheren ‘Prüfung der Gründe als die richtigere dar, 


413, 3. 9. Seuffert Erläuterungen zum Erbreqhte 
©. 32. und Lehrbuch bed pracifchen Pandecienrechts 
3. Th. 8. 1110. Note 54.9. Hartitz ſch bad Erb 
zcht (nah Haubold) g. 369. Note b. Böding 
Grundriß zu Borlefungen über das Erbrecht ©. 62 
$. 135. Nr. 4. — Siehe anßerdem die Inftitutionen 
commentare' zu 9. 1. J. eit. von SCHNEIDEWIN 
Girmanıus, HARPPRECHT, FRANTZKIUB, Vinxu 
und Orro, 

45) 3. B. ber Erblaſſer erflärt im Boraus, daB bad qı 
Codicill für den Fall der Errichtung eines Teſtamente 
feine Gültigkeit verlieren folle. Hier greift natürlii 
bie Bemerfung in Rote 43., uur im ba Ve 
haͤltniſſe, Platz. 
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weil ſich alle 4. Elemente der Interpretation, das hiſto⸗ 
riſche, ſyſtematiſche, grammatifche und logiſche 4%) zu 
ihren Gunſten vereinigen. Wenden wir und nämlich 
Erftend: zudem hiftorifchen Elemente, fo kann 
dadurd auf Dad Klarſte der Beweis geführt werden, Daß 
Papinian nad dem Rechte feiner Zeit gerade fo ent 
fcheiden mußte, wie er in den Pandeften gethan bat, fo 
daß er die Anficht, welche ihm von der Gegenpartei uns 
tergefihoben wird, gar nicht aufftellen Eonnte, wenn man 
ihn nicht geradezu eines Rechtsirrthumes befchuldigen will. 
In der fraglihen Stelle handelt es ſich nämlid um das 
Verhaͤltniß sined Inteſtateodicilles) resp. der in dem⸗ 
ſelben aller Wahrſcheinlichkeit nad) binterlaffenen Fide i⸗ 
ommiffe*) zu einem fpäter errichteten Teſtamente. 
Diejed Verhältniß beiteht aber einfad darin, daß ein 
Inteflatcodicill, da ed nur den Zweck bat, die Stelle 
tines Teſtamentes zu vertreten, neben einem ſolchen nicht 
mehr denkbar ift, Daß es alſo durch ein fpäteres Teſta⸗ 
ment aufgehoben werden muß, und Daß dad leßtere nebſt 
etwaigen teflamentarifchen Codicillen die alleinige Norm 
für Die nun ganz veränderte Delation der Erbfchaft bildet. 
Dies geht aud) Daraus Flar hervor, Daß die nteftaterben 
Wei einem Inteſtatcodicille, wie bereit? oben -©. 157. . 
Note 11, bemerkt wurde, in gewifler Beziehung ald ein- 


46) Siehe über biefe Elemente bie ausgezeichnete Theorie 
ber Auslegung in v. Savigny’s Syſtem bes heut. 
rom. Rechts 1. Th. 8. 33. ©. 213. fag- 

47) Unter die codieilli ante tabulas testamenti‘ facti 
könnte man freilich auch ſolche ſubſumiren, welche ber . 
Grblafier geradezu als teflamentarifche bezeichnet hat. 
Allein ba in biefem Kalle Feine Behätigung nothwen⸗ 
Dig geweien wäre, fo muß Bapintan ein wirkliches 
Inteſtatcodicill im Auge gehabt haben. 

- 48) Die Cründe zu diefer Annahme-f, in Rote 50. 
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geſetzte Erben behandelt wurden, und derade aus dieſen 
GSeſichtspunkte onerirt werden konnten. Wären fie nım 
aber wirklich in einer Teſtainente zu Erben eingefegt 
gewefen, und der Erblaffer hätte ein neues Teſtament 
errichtet, fo wäre entidiedener Maaßen die erfle Ein 
feßung über den Haufen gefallen: Einer fingirten Ein 
fegung ann aber unmoͤglich eine größere Wirkung al 
einer teellen zugefchrieben werden; fie muß Daher jeden 
falls durch ein fpätered Zeflament, und dann Natürlich 
mit allen ihren Folgen befeitigt werden. Diefe Anſicht 
fiegt nun der Aeußerung Papinians, daß dad gu. 
Eodicill nicht anderd gelte, ald wenn es in Dem Zefa: 
mente oder ſpaͤter durch ein Codicill oder ſouſtige fürm: 
loſe Willenserklärung beftätigt,; und damit alſö in em 
teftarmentarifched Codicill verwandelt worden ſei, ji 
Grunde. Papinian inußte aber naͤch dein Rechte fei 
ner Zeit dieſe formloſe Beſtätigung, imochteti nun nut 
Fideicommiſſe oder ſogar Legate in dem Coditille ausge— 
ſetzt worden fein, für genügend erklären. Denn damals 
ſtand der Rechtsſatz: Daß Fideicommiſſe nuda voluntate 
errichtet werden konnten, unerſchütterlich feft*9), und in 
Folge dieſes Rechtsſatzes mußite auch einer nicytigen ode 
nichtig gewordenen legtwilligen Verfügung, fei es ei 
Fideicommiß oder ein Legat, oder eine Erbeinfeßung, ii 
Folge einer einfach formlofen Betätigung fideicommilfe 
riſche Wirfung beigelegt werdenS®), wie Died bereitö ü 
49) ©. bie Beweisftellen auf. 21. 22. und dazu bie vo 
Papinian felbft herrührenden L. 75. pr. L. 64. I 
de leg. II. (AXXL) 
50) Papinians Behauptung, daß das qu. Codicill { 
Folge einer einfach formlofen Betätigung gelte, | 
Daher auch richtig, felbk wenn wir annehmen wollt 
baß in dem qu. Eodicile Legate binterlafien gew 
fein. Nur würde in diefem Yale allerdings ein 


} 
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dem Borbergehenden der Zurıt Juliansı) und dei 
Kaifer Alexander: rückſichtlich eines nichtigen Teſta⸗ 
mentes, und Ulpians) rautkſichtlich eines nichtigen Eos 
dicilles bezeugt haben. Waͤhrend es auf dieſ⸗ Weiſe 
hiſtoriſch geradezu unmöglich erſcheint, dag Papinian 
je eine Beſtaͤtigung im Teſtamente für nothwendig er⸗ 
klaͤrt habes*), fo findet die dieſſeitige Anſicht 
Zweitens: eine eben ſo Eraftige Unterſtützung an 
dem ſyſtematiſchen Elemente. Fuſſen wir naͤmlich 
H dad Verhältniß der bbigen beiden, das referens 
und relatum bildenden Stellen näher ind Auge, fo fichen 
beive in der vollldinmenſten Härmonie. In dem erflen 
teifchleb zwiſchen einer formellen (einer technifchejürifie 
then eonfirmatid in präeteritum f. $. 1511: b,) und 
einer forinlofen Beflätigung obgewaltet haben, indem 
in bem erfteten Balle das Legat als ſolches, alſo mit 
civiirechtlichet Wirkung, in dem zweiten Kalle nur als 
Fibeicommiß aufrecht eihalten wäre. Da Papinian 
indeſſen die fornielle und die formlofe Beftätigung hier 
ganz gleich behandelt, fo iſt wohl mit großer Wahr⸗ 
ſcheinlichkeit anzunehmen, daß in dem von Papinian 
begutachteten Coditille nur Fibeicommiſſe hinterläſſen 
waren, zumal in ben Inſtitutionen auch das der An⸗ 
ſicht Papinians entgegengeftellte kaiſetliche Reſcript 
wire von Fideicommiſſen redet. Dazu kommt noch, daß 
in einem Inteſtattodicille ohne Allen Zweifel am haͤufig⸗ 
ſten nur Fideicommiſſe hinterlafien wurden, indem Le⸗ 
gate ab intestato gar nicht präftirt wurden, und da⸗ 
ber in einem Inteſtatcoditille entweder nur mit Rüd- 
fit auf eine fünftige confirmatio in praeteritum, 
ober and Rechtsitrihum, alfo nur gewiß in felteneren 
Faͤllen, angeorbnet wurden. 
51) L. 2. $. ult. D. A. 2. (©: 106.) ° 


"591. 1.C. 4 c. GG. 107) 


633 L. 1. 8.1.5. D. de Jeg. ZIT. (©. 42. 43.) 


, 
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der durch den Druck hervorgehobenen zwei Abſchnitte fteht 
Original und Relation einander gegenüber. Papinian 
verlangt in der Pandeltenftelle eine Beftätigung im Te 
fiamente, Codicille oder durch fonftige formloſe Willens, 
erflärung. Die Inſtitutionen referiren dieſe Anſicht ge⸗ 
treu mit den kurzen Worten: Papinian verlange eine 
Beftätigung durch eine befondere Willenderflärung (spe 
cali voluntate55). Bon einer beffimmten Form für diefe 
Willenserklärung ift nicht die Nede, indem der Kürze 
halber gerade die von Papinian vorgenommene Auf 
zählung der verfchiedenen denkbaren Formen einer folchen 
ausgelaffen iſt. So bildet denn die Driginalftelle der 
Pandekten den Beleg für die Wahrheit und Treue der 
Relation der Smftitutionen. In dem zweiten Abſchnitte 
fügt fodann Papinian hinzu, daß troß der Beſtaͤti⸗ 
gung des Codieilles im Ganzen dennoch Diejenigen "eins 
zelnen Beſtimmungen deſſelben unwirkſam bleiben, rüds 
fichtlich Deren der Erblaffer fpäter5%) eine anderweitige 
Verfügung getroffen bat, wie wenn er z. DB. unter Ans 
deren dem Titius eine beflimmte Sache in Dem Ins 
teſtatcodieille vermachi, fpäter aber biefelbe Sache dem 
Gajus vermadt hat. Hier kann Zitius fi nicht au 
die Beftätigung des Eodicilled im Ganzen berufen, wei 


54) Reiner der zahlreichen Anhänger der Gegenpartei ha 
es auch nur mit einer Silbe verfucht, diefe Cuermein 
liche) Anſicht des Papinian zu rechifertigen. Ma 
wollte eher. den Papinian eines Rechieircthumes b 
ſchuldigen, als ber dieſſeits vertretenen Partei einrä 
men, daB Bapinian biefe Anſicht gar nicht gehe 
habe. | 
55) Ueber biefen Ausdruck f. Note 79. 
56) Ob dies vor, bei oder nach ber Beflätigung bes Co 
cilles geſchehen iR, Tann nad) ber bei Note 57. | 
merkten Rechtöregel feinen Unterfchied machen. 
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nad der befannten und gerade von Papinian‘) mits 
getheilten Rechtsregel: im toto jure generi per speriem 
terogatur et illıd potissimum habetur, quod ad spe. 
ciem directum est, Die fpecielle Verfügung zu Gunften 
des Gajus der generellen an fih aud den Titiug 
mit umfaflenden Berfügung vorgeben muß5%. Statt der 
Melation dieſes Zuſatzes folgt nun aber in Dem zweiten 
Abſchnitte der nflitutionen Dad von Papiniand Ans 
fiht abweichende Taiferliche Refeript, welches zwar nur 
von Fideicommiſſen redet 59), allein durch die — 


57) L. 80. D. de R. J. 

58) Die gleiche Entſcheidung in einem ganz ähnlichen Falle 
findet fih in den maimigfach beanftandeien Echluß« 
worte: „Et hoc ita intelligendum est, si non ali- 
quid specialiter oontrarium in secundo testamente 
fuerit scriptam“ ber von Muͤhlenbruch im 38, Th. 
des Comment. ©. 473. ganz richtig erklaͤrten L. 29, 
BD. ad 8. C. Trebell. (aXXVI. 1) - 

5) Ruckſchilich der Legate iſt alſo durch dies Reſcript an 
dem Älteren Rechte Note 50.) nichts geändert. Dies. 
erkennt auch Anz. Faser Conj. jur. civ. Lib. V. 
cap. 12. an. Später flellte er jedoch die Anficht auf, 
daß ein in bem früheren Codicille hinterlaffenes Legat 
auch ohne Berätigung als Fideicommiß eingeflagt wer» 
ben fännte, |. Cenj. jur. cir. Lib.* XV. cap. 15. 
Allein dieſe Anficht Täpt fich weber durch den Wortlaut 
unferer Stelle, noch fonk durch innere Gründe recht⸗ 
fertigen, wenn gleih Ant. Faber gerade im dieſem 
Punkte einen Unterſchied zwiſchen ben vor und nach 

einem Teſtamente errichteten unbeflätigten GCodicillen 
annimmt, indem bie Legate in letzterem allerdings nich⸗ 
tig geblieben und auch nicht als Fideicommiſſe ‚aufrecht 
erhalten fi. — Diele Anſicht Fabers Hat den 
Bahovius a. a. D. (Rote 42.) ſogar verleitet, dieſe 
Umwandlung in Fideicommiſſe auch für bie wach Dem 

fein, Recht der Codicille. M 
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zung der Legate und Fideicommiſſe zu einer allgemeinen 
Norm für alle Bermäctniffe geworden ift, indem ihm 
im Sinne der Jnftitutionenverfafler natürlich) der Vorzug 
vor Papiniand Unficht gebührt. Wegen Diefed Re 
feripted brauchte indeflen der zweite Yhfchnitt Der Stelle 
Papiniand nicht geftrichen zu werden. Denn die Be 
hauptung Papinians: non servabuntur ea, de quibus 
aliter defanctus novissime judicavit ftimmte ja infofern 
ganz mit dem Reſcripte überein, ald aud) Die Kaiſer dad 
Eodicill durch Widerruf%) untergehen laflen. Geht man 
nun aber mit der Gegenpartei von der Anſicht aus, Daß 
Papinian eine Beltätigung im Teſtamente verlangt, 
und erft die Kaifer eine formlofe Beltätigung für genü⸗ 
gend erflärt hätten, fo wird Papinian damit nicht 
bloß des Rechtsirrthumes beſchuldigt, fondern es ents 
ſtehen auch die größten ſyſtematiſchen Schwierigleiten. 
Während nämlich in den Inſtitutionen nad der Erflä 
rung der Gegner gefagt wird, Daß Papinian eme Be 
ftätigung im Zeflamente verlangt habe, begnügt ſich Pa 
pinian in der Pandeltenftelle auf einmal mit einer ein 
fach formlofen Beftätigung. Die zunächſt liegende Löfung 
dieſes Widerfpruches beftand natürlich in der Annahme 
einge Interpolation der Worte: aut voluntas etc. on, 


Teſtamente in einem unbeflätigten Godicille exrichteten 
Legate zu behanpten. 

60) Denn a voluntate reoedere iſt gleichbebeutend mit 
voluntatem mutare. L. 27. $. 11. D. de eg. III, 
L. W. $. 3. D. de adim. legat. (XXXIV. 4.) 

61) Hicher gehören alle in Note 42. citirte Schriftſteller 
mit Ausnahme der Inden folgenden Noten zu erwäh- 
nenden. — Gonfequenterweile hätten fie Abrigend bie 
Snterpalation fchon mit den Worten: vel codicillis 
beginnen laflen müflen, — Lebrigens haben felbR einige 
Anhaͤnger ber biefjeitigen Anficht fih auch von ber 
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Mein died waͤre wohl die ungeſchickteſte Interpolation in 
der ganzen Juſtinianeiſchen Compilation. Denn ohne fie 
hätte Papinian (mach der jenfeitigen Anficht) Das aus⸗ 
gejagt, was ihm die Inſtitutionen in den Mund legen; 
in Folge derfelben fügt er aber auf einmal etwas ganz 
andered aus, imd fo wäre dein durch die Snterpolation 
gerade ein Biderfgruch in die Quellen bineingetragen! 
Nach einer zweiten Anficht 62) ſoll deshalb Tribonian 
nur durd ein Mißverſtändniß des Papinianeiſchen 
Gutachtens zu der Annahme, daß Papinian eine Be 
ſtätigung in Teſtamente verlahge, verleitet fein. Allein 
die nad) dieſer Anſicht natürlich als ächt anzunehmenden 
Bortt des Gutachtens find zu Har, um nur dert ges 
ringſten Kaum für ein Mißverſtandniß zu laſſen 59). 
Ganz eigenthümlich iſt ferner drittens die Anſicht yon E. 
Dunius de), welcher geradezu jede Meinungsverſchie den⸗ 
beit zwiſchen Pap inian und den Kaiſern in Abrede 
fell. SGeine weitlaͤufige Beiveisfühtung läßt ſich auf 
folgmde 3. Saͤtze reduciren: 

1) Papinian habe in der Pandektenſtelle für die 
begate eine Beſtaͤtigung im Teſtamente, für die Fidei⸗ 
conniſe eine formloſe Beſtaͤtigung verlangt; 
D das kaiſerliche Reſeript habe, ganz in Ueberein⸗ 
ſiünmng mit Papinian, für Fideicommiſſe nur eine 
fornbfe Beſtaͤtigung gefordert: 
H in dem erften Abfchnitte der Inftitutionenftelle 
Kin der erfte, auf Zegate bezügliche Theil des Par 

ee einer Interpolation nicht frei machen fönnen, fo 

namentlih Siphanius und Harpprecht in Rote 44. 
62) BrnkensndeK a. a. DO, (Rote 2) 0 
63) Ueber die für diefe Anficht allenfalls geltend zu machende 

Stelle des Theophilus f. hinter Note 96. 
64) in der ©. 1. angeführten Abhandlung cap. I. 8. 11. 

p. 114 — 123, 

Mm 2 
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pinianeifchen Gutachtens referirt, und Damit in dem zwei 
ten Abfchnitte dad auf Fideicom miſſe bezügliche kai⸗ 
ferliche Refeript verbunden, fo daß die Partikel sed hier 
wie öfter nicht einen Gegenfaß bezeichne, fondern nur 
den Uebergang zu einem verfdiedenen alle vermittle, 
Diefe Anficht iſt ſchon auf den erften Anblid fo un 
haltbar 65), daß fie ſich auch nicht. einen einzigen Anhaͤn 
ger zu verfchaffen vermodht hat. Dafür hat aber in der 
neueren Zeit eine vierte Anſicht 6%) mehr Anklang gefun: 
den, daß nämlich Papinian über den in Frage flchen 
den Kal in einem fpäteren Werke feine frühere Anſicht 
in Folge des Referipte geändert habe, und daß nun in 
den Snftitutionen die Altere Stelle citirt, in die Pans 
‚ deften aber Die neuere aufgenommen. fe. Allein das 
Räthſel, wie Papinian je eine ſolche Anſicht hat aufı 
ftellen fünnen, wird auch Durch Diefe ſchon an ımd für 
fih nicht einmal wahrfcheinliche 67) Annahme nicht gelöft, 
65) Denn Papinian redet fowohl In den Pandekten wie 
in den Snftitutionen nur von Codicillen, ohne im 
GEntfernteften zwiſchen Legaten und Fideicommiſſen zu 
unterfcheiden, (i. auch Rote 50.), und die Bartifel sed 
Tann in ſolchen Berbindungen nur einen Gegenfah be 
zeichnen. | 
66) E. Scuraner,, v. Bangerow und Witte a. a. O 
(Rote 42.), welcher lehtere freilich nur Die erſte uni 
dritte Anficht referirt, ohne einer ben Vorzug zu ge 
ben, gerade wie anch BruKkersuoek dem Leſer di 
Wahl zwifchen der zweiten und dritten Anficht läßt. 
67) Denn wenn Bapinian feine Meinung wirklich ü 
Folge des kaiſerlichen Reſcriptes geändert hätte, f 
würde er das leptere unfehlbar angeführt, und au 
wohl auf feine Wenberung, wie bei einer anderen &ı 
degenheit in L. 6. 8. 1. D. de servis expori 
(XVII. 7.) aufmerffam gemadyt haben. — Bei di 
biefleitigen Erfärung fcheint mir das Natürlichfte, da 
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den Eompilatoren wird Dagegen bei dieſer Berfahrungss 
weife eine geradezu and Unglaubliche ftreifende Ungeſchick⸗ 
lichkeit und Nachlaͤſſigkeit zur Laſt gelegt, ohne daß hiezu 
die geringfte Rothwendigfeit vorhanden wäre. Faſſen 
wir nämlich, 

2) dad Verhältniß des fraglichen. Referipted zu der 
übrigen Gefeßgebung ind Auge, fo ſteht daflelbe, wenn 
gleich die Anfiht Papiniand confequenter und dem 
Befen des Inteſtateodicilles entfprechender erfcheint, den⸗ 
noch keineswegs ifolirt da, fondern bildet eine von Den 
vielen Rechtövorfchriften, welche auf bloße Wahrfchein 
ichfeit Bin, mithin immer mehr oder weniger willführs 
ih, den unvollftändig gebliebenen Willen des Erblaffers 
iu vervollftändigen beftimmt find. In diefer Beziehung 
inden wir namentlid) zwei ganz ähnliche Entſcheidungen 
erfelben Kaifer, aud weldyen die juriftifhe Behandlung 
older Fälle Har hervorgeht. Die erfte dieſer Entſchei⸗ 
Vungee wird und von Ulpian mit folgenden Worten 

bie Kaifer von Papinians Anſicht abgewicdhen find, 
nicht aber umgekehrt, obgleich ſolche Abweichungen ber 
Juriſten von kaiſerlichen Refcripten bin und wieder 
allerdings vorkommen. Siehe die bei C. J. Guͤyet 
Abhandlungen aus dem Gebiete des Civilrechto. Hei⸗ 
beiderg 1829. ©. 55. fgg. gelammelsen und erklaͤrten 
Stellen. — Biligt man übrigens bie nit undegrüns 
dete Vermuthung Witte’sin Erich und Gruber's 
Allgem. Encyelopädle 3. Sert. 11. Th. Art. Papi⸗ 
nian ©. 147. Rote 56., daß bie responsa Papis 
nians aus verjchiebenen Zeiten herrühren, und erſt im 
letzten Lebensjahre Bapinians gefammelt feien, fo 
möchte dad Wahrfcheinlichfte , wohl fein, daB Papi⸗ 
nian fein Gutachten vor dem Reſeripte abgegeben, 
bei Sammlung feiner Gutachten aber Feine Veranlaſ⸗ 
fung gefühlt hat, eine Wenderung mit feinem Gutach⸗ 
gen wegen des Reſcriptes vorzunehmen, 
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‚ berichtet °%): Licet imperatgr noster cum patre®) rc. 

scripserit 70) ‚ videri voluntate testatoris repetita a sul 
stituto , quae ah institutg fuerant relicta, !„ tamen hoc 
ita erit accipiendum, si non fuit evidens diversa vo 
luntas, quae ex multig 'eolligetur, an quis ah hered: 
legatum vel fideicommissum relictum nolyerit a sub 
stituto deberi. Quid enim si aliam rem relinquit : 
substituto ei fideicommissario vel legatario , quam al 
instituto non reliquerat? vel si certa causa fuit cu 
ab instituto reliquerat , quae in substitatg cessaret 
vel quid si substituit ex parte fideicommissarium cu 
ab instituto reliquerat fideicommissum ?!)? In obscur 
ipitur voluntate locum habere rescriptum dicendur 


68) L. 74. D. de leg. T. aus Urrianı Lib, 2. Dispı 
tationum, 

69) d. h. Antoninus Garacalla mit feinem Batı 
Septimiya Severus. Denn Ulpian ſchrieb feir 
Lib, 10. Pisput. unter dem Erſteren. Zimmer 
römifche Rechtögeichichte $. 100. a. Note 15. 16. - 
Siche auch über Ulpians Ausdruck: imperat 
noster %, Kämmerer Beiträge zur Gefchichte u 
Theorie bed roͤmiſchen Rechtes 1. Abh. S. 120. 

70) Dieſes Refcript wird auch noch in T. 61. €. 1. 
de leg. II. wd in L. 4.C.ad S. C. Treb: 
(VI. 43.) arigeführt, bdergeftait, daß in ber erfte 
Stelle nur der Kaiſer Severus, in ber zweiten ı 
Antonin erwähnt wird, während es von beiden | 
rührte. Solche Kleinere Ungenauigkeiten kommen 
dem Gitiren von Reſcripten, welche von Mitkaiſern 
laſſen find, nicht ſelten vor. Bol. z. B. Zimm 
römifche Rechtsgeſchichte S. 164. Note 15. 

71) Diefe Beifpiele koönnen natürlid auch als Beif 
eines ſtillſchweigenden Widerrufes für unferen Kal 
nußt werden, 
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este Die Legate resp. Fideicommiſſe waren hier nament⸗ 
ih nur dem Juſtituirten auferlegt; eine wirfliche Wil⸗ 
lenderflärung des Erblaſſers, daß eintretenden Falles 
auch der Subſtitut die Vermächtniſſe auszahlen ſolle, lag 
nicht vor. Dennoch referibiren die Kaiſer: die Vermächt⸗ 
niffe jind als ſtillſchweigend wiederholt anzunehmen, wenn 
richt, wie Ulpian binzufügt, ein entgegengefeßter Wille 
Des Erblaſſers erhellt, Wir haben bier die nämliche 
Frage wie in den: Inſtitutionen, nur in einer anderen 
Sphäre. Hier fragt fih: muß der Subſtitut die Ver: 
mächtniffe bezahlen, welche ausdrüdlih nur dem Inſti⸗ 
fuirten auferlegt find? Dort fragt fih: muß der Teſta⸗ 
mentöerbe die Fideicommiſſe zahlen, welche in einem In⸗ 
teſtatcodicille ausgeſetzt, mithin eigentlich nur dem Inte⸗ 
ftaterben auferlegt find? Beide Fälle werden von den 
Kaifern, ohne daß eine wirkliche Willenserklärung vors 
liegt oder verlangt wird, nach dem ſtillſchweigend anzus 
nehmenden Willen des Erblaſſers bejaht, fo daß nur 
der Gegenbeweis einer- entgegengefeßten Abſicht des Erb⸗ 
fafferd Den in Anſpruch genommenen Erben yon der Leis 
ftung ded Vermächtniſſes befreit?2). — Die zweite Ent: 
ſcheidung findet fich in folgendem von Paulu 875) refe⸗ 
rirten Rechtsfalle: Statius Florus testamento scripto 
heredis sui Pompeji tacitae fidei commiserat, ut non 
capienti fundum et certam pecuniae quantitatem daret, 
et co nomine cautionem a Pompejo exigi curaverat, 
se restituturum ea, quae ei per praeceptionem dederat. 
Postex idem Florus facto secundo testamento et eo- 
dem Pompejo et Faustino heredibus institutis nullas 
72) Diefe Anfiht war übrigens auch ſchon von früheren 
römifchen Zuriften aufgeftellt. Siehe die in $. 1511. 

e. erklärte L. 14. pr- D. A. t. 
73) L. 48. pr. D. de jure fisci (XLIX, 14.) aus Pau- 

zus Lib. 2. Decretorum. . 
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praeceptiones Pompejo dederat. Haec persona, quae 
capere non poterat, se detulerat. Consulti Impers- 
tores’9) a procuratoribus ?5) rescripserunt: &i on 
probaretur mutatam voluntatem esse, praestan- 
dum fideicommissum etc.!) Der in dem erfien Te 
ſtamente des Statius Florus zum Miterben?”) ev; 
nannte Pompejus war mit einem tacitum fideicom- 
missum ..belaftet d. h. er hatte ſich durd) einen an einen 
incapax auögeftellten Schuldſchein verpflichten müſſen, 
dem ‚Lebteren nadı dem Tode des Erblaflerd ein weder 

im Teſtamente noch in einem Codicille angeordneted Fis 

deicommiß audzuzahlen!®!. Ylorus hatte aber fpäter 

74) Dies find gerade bie Kaiſe Septimins Severus 
und Antoninus Garacalla, wie auh Mahlen⸗ 
bruch bei der Erflärung ber aus Lib. 1. Decretorum 
entlehnten L. 92. pr. D. de Aered. instit. (AXVIL. 
5.) im 35. Ih. des Gommentars $. 1421. e. &.381. 
Rote 85. mit Recht angenommen hat. 

75) so. Caesaria s. principis b. 5. ben in den Provinzen 
bed Princeps die Stelle der Quäftoren vertretenden, 
bie Einnahmen bed Fiscus verwaltenden faiferlichen 
Beamten, welchen auch eine Gerichtobarkeit in fiscalis 
Ihen Angelegenheiten zuftand. L. 1. C. de juris- 
dictione (II. 13.) L. 2. C. ss adv. fise. (U. 37.) 

76) Die Erklärung des Schlufies der Stelle, welcher meh⸗ 
vere Schwierigfeiten, auch vüdfichtlicy ber Interpunk⸗ 
tion, darbietet, muß bfer, als nicht unmittelbar zum 
Zwed erforderlich, auf fih beruhen bleiben. Vgl. dar⸗ 
über die bei ScauLTinG Notae ad Digesta ed. SmaL- 
LENBURG ad h. 1, T. VII. P. 1. p- 927. angeführ« 
ten Schräftfteller. 

77) Daß er nicht zum Univerfalerben ernannt war, geht 
aus der Anorönung der Praͤlegate hervor. 

78) Ueber bie tacita fideicommissa vgl. Glücks ausführ- 
liche und richtige Erklärung ber L. 3. D, de probat. 
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ein neues Teſtament errichtet, in Demfelben indeſſen abers 
mals den Pompejus, und zweifeldohne wieder auf die - 
naͤmliche Quote wie in dem früheren Zeftamente?9) zu 
Erben eingefeht, ohne fih über das fraglidye zer 
miß meiter zu erflären. Nah Florus Tode machte der 
incapax felbft beim Fiscus Anzeige von Dem Fideicom⸗ 
miſſe, und als nunmehr der Fiscus Die eine und der in- 
urn: al Prämie für feine Anzeige, Die andere Hälfte 
des Fideieemmiffes in Anſpruch nahmen 9, entftand die 
Frage: ob dad Fideicommiß überhaupt ald caducum zu 
behandeln ſei? Es ließ fich nicht ohne Grund einwenden, 
daß ed, wie jedes andere in dem erften Teſtamente einem 
Fahigen Iinterlafiene Fideicommiß mit Diefem Zeftamente 
durch Ruption Aber den Haufen geflürzt ſei. Allein in 
olhen Hallen wurde eine ſtillſchweigende Wiederholung 
eines tacitumn fideicommissum angenommen, weil man 
& für wahrfcheinlich hielt, Daß der Erblaffer den onerirs 
tm Erben gerade deſshalb in dem zweiten Teſtamente 
wieder eingefeht babe, Damit Durch feine Vermittlung der 
incapax das ihm Zugedachte erhalte®‘), So blieb denn 
dem Erben nur der Gegenbeweid des Widerrufes übrig, 
und wir haben auch hier wieder den Fall eined auf die 


(XXL. 3.) im 21. Ih. des Commentars ©. 2481— 


259. 

79) Denn Bapinian fagt in L. 3. D. css. ausdrüdl 
Cam tacitum fideicommissum ab eo datur, qui % 
in primo quam in secundo testamento pro endem 
parte vel postea pro majore heres scribitar etc. 

80) Ueber dieſe Prämie vgl. Olüd a. a. O. S. 285, 
Rote 95. 

81) Bapinian in L. 3. D. est. drůck dieſen Grund ſo 
aus: cum aecreti suscepti ratio plerumque domi- 
nis rerum persuadeat, eos ita heredes scribere, 
georum fidem elegerunt, 





/ 
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muthmanßliche Fortdauer des Willend gegründeten und 
nur durch den Gegenbeweid des Widerrufes zu befeitigen; 
den Fideicommiffeö). — Wenden wir und nun 
Drittend: zu dem grammatifchen Llemente, 
auf welches ſich die Gegner vorzugsweiſe berufen, jo 
ſpricht auc Died viel mehr für als gegen Die Dieffeitige 
Anfiht. Denn betrachtet man Pie hier allein in Betracht 
fommende Stelle der Inſtitutionen mit unbefangenen 
die Inftitutionen Feine Silbe Davon, daß Pa 
pinian eine Beftätigung im Teflamente ver: 
langt habe, enthalten. Denn die Worte: non ali- 
ter vires habere, quam si speciali postea voluntate 
confirmentur paflen nad ihrem wörtlihen Ginne auf 
eine jede Beftätigung durch eine befondere Willenderflä: 
rung, mag diefe in einem Teſtamente, Codicille oder auf 
fonftige Weife an den Tag gelegt fein, wie ja auch z. 
B. in L. 5. D. cit. eine Betätigung in einem Codicille 
erwähnt („quam si testamento quod postea factum 
est, vel codicillis confirmentur‘‘) und in L. 1. C. 
h. it (©. 105.) yon litterae, quibus praecedens judi- 
cium confirmavit geredet wird. Der Einwand, daß Das 
Wort confirmare in der Lehre von den Codicillen Die 
technifhe Bedeutung einer Beſtätigung im Teſta⸗ 
mente®3) babe, und daß daher im Zweifel diefe tech 
nifche der wörtlichen Bedeutung vorzuziehen fei®*), erle 
82) Es yaßt hier gerade bad, was bei einer anberen Ge⸗ 
legenheit in L. 40. $. 4. D. de procurat. (III. 3.) 
gelagt wirb: non exigimus ut habeant voluntatem 
vel mandatum, sed ne cantraria voluntas probetur. 
83) Dem Teitamente ift freilich auch ein beftätigted Codicill 
gleich zu flellen. S: 8. 1511. b. bei Note 57. 
84) Ueber die von ben Gegnern auch noch für ſich geltend 
gemachte Stelle des Theophilus f. hinter Note 96. 
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digt fi einmel durch den unter Diefer Voraudfegung 
ganz müßigen?°) Zufag: speciali voluntate, jodann aber 
auch, wenn wir 
Miertend; den logifhen Gegenſatz — Pa⸗ 
piniand Gutachten und dem kaiſerlichen Reſcripte ins 
Auge faſſen. Nach der Auffaflung der Gegenpartei fol zwar 
die Stelle den jogiſchen Gegenſatz zwiſchen einer confirmatio 
im techniſchen und im nicht» technifchen Sinne oder m. a. W. 
den einer formellen (Note 83.) und einer formlofen Bes 
ftätigung enthalten. Um Died aber möglich zu machen 
müffen die Worte; si appareat durdy den Zufaß: ex - 
quocunque voluntatis imdieig oder ähnliche Ausdrüde 
ergänzt werden. Allein wenn die Kaifer dad von dem 
Honorirten zu beweifende pofitive Erfordernig der Wil: 
lensfortdauer resp. Beftätigung in eine folde negative 
Faſſung eingefleidet hätten, fo würden fie ſich nicht bloß 
wunderlich 6), fondern geradezu unrichtig audgedrüdt 
haben. Denn der Umſtand, daß, der Erblafler nicht 
widerrufen bat („a volantate non recessisse‘‘) wird 
durdy eine beftätigende Willenderklärung gar nicht bewies 
fen 37) , indem dadurch die Möglichkeit, daß der Erblaſſer 


85) Denn bie Beftätigung im techniſchen Sinne kann 
gar nicht anders als durch eine ausdrüͤdliche Erflkrung 
vorgenommen werden, 

86) Die römifchen Juriſten drüden das Erforderniß ber 
Willensfortdauer ſtets pofltiv aus 3. B.: „si modo in 
eadem voluntate duravit.“ L. 1. 8. 1. D. de Jeg. 
JII. ober „videlicet si duraverit voluntas“ L. 1. 8. . 
5. D. eod. 

87) Ein juriſtiſcher Beweis bes Rict- Widerrufes kann 
regelmäßig nur burch das Geftänpniß des Onerirten 
oder durch einen dem Honorirten beferirten und von 
bemfelben dahin, daß er nicht wiſſe und nicht glaube, 
daß der Erblaſſer widerrufen babe, abgeleifteten Eid 
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Dad Eodieill resp. Fideicommiß nod nad) dieſer Belt, 
tigung widerrufen babe, nicht auögefchloflen wird, — 
Nehmen wir dagegen den Ausdruck: confirmare spe- 
ciali voluntate in feiner wörtliden Bedeutung, fo be: 
fommen wir damit den auch fonft nicht feltenen Gegenfaß 
zwiſchen speciale und tacitum d. h. dem Wirflihen und 
. dem ftillfehweigend durch Präfumtion oder Fiction An- 
genommenen?) Papinian verlangte Dann eine con- 
firmatia apeciali voluntate d. h. eine wirflihe, wenn 
geführt werden, — Nur in dem feltenen Falle, wo 
zwei Zeugen ben Grblafler vom Momente ber &rrich- 
tung des Codicilles resp. der Beftätigung befielben bis 
zu feinem Tode ununterbrochen beobachtet haben, fönnte 
ber Beweis des Nicht« Widerrufes durch dieſe Zeugen 
geführt werben, wie wenn 3. B. der Erblaſſer bie Be⸗ 
ſtätigung auf feinem Sterbelager vorgenommen bat, 
und einige Stunden barauf geftorben if. 

88) Bgl. L. 6. D. in quab. caus. pign. tacdte (XX. 
2.) „Lioet in praediis urbanis tacite sole con. 
. ventum accipi, ut perinde teneantur invecta et il 
kata ao si specialiter convenisset eto. — L. 1. 
9.1. L. 2. D. pre socio (XVII. 2.) „In sacietate 
omnium bonorum Oomnes res, quae coöntium sunt, 
eontinuo oommenicantur, quia licet specialiter 
traditio non interveniat, tacita tamen ereditur 
inesse.‘‘“ L. 3. D. de pactis (IL. 14.) — Hicher 
gehören auch L. 29. L. 31. g. 1. D. de novas. 
(XLVI 2.) L. 58: D. de V. ©. (XLV. 1.), indem 
das specialiter aotum est rüdfihtlidh ded animus no⸗- 
vandi offenbar im Gegenſatze zu den von den alten 
Juriſten in gewiſſen Fällen angenommenen, von Ju⸗ 
Rinian in L. 8. C. de novat. et deleg. (VIII. 42.) 
aber verworfenen Präfumtionen des animus novanda 
fleht. S. Meine Beiträge zu der Lehre von ber No⸗ 

vation und Delegation (3 ena 1850.) S. 33. 34. 


| 
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auch formlofe beftätigende Willenserflärung; die Kaifer 
Dagegen nahmen eine confirmatio tarita voluntate an 
d. h. fie flellten Die nur Durch den Gegenbeweis des Wi: 
derrufed zu entfräftende Bermuthung der Willensfortdauer 
auf. Man hat deshalb öfter füldhe Eodicille ai ftills 
ſchweigend beftätigte Goditille genannt °9). 

Segen dieſe Auffaffung ift nun freilich noch geltend 
gemacht, daß Die Worte: si appareat, eum .. a volun- 
tate . . non recessisse unmöglich gleichbedeutend mit: 
nisi apparest, eum .. a voluntate . . recessisse fein 
fönnten, da durch erftere Wendung dem Kläger umd 
Durch leßtere dem Bellagten die Beweislaſt aufgebürdet 
werde. Allein biergegen Tommt in Betracht, Daß wir 
überall nicht gezwungen find, Diefe Worte auf Die Bes 
weislaft und Deren Regulirung zu beziehen, und zwar 
um fo weniger, da die Kaiſer in Diefem alle gegen den 
bekannten proceffualifhen Grundfag: Eum qui volunta- 
tem mmutatam dicit probare hoc debere 90) gefehlt haben 
würden, wenn fie dem Kläger den Beweis, Daß der Erb 
laffer nicht widerrufen habe („a voluntate non reces- 
sisse‘“) auferlegt hätten. Jede Schwierigkeit verfchwin: 
det auch hier, fobald wir dad Reſeript auf einen Fall 
bejiehen, wo unter den Parteien darüber, daß der Erbs 
lafler Dad qu. Eodicill weder beftätigt noch widerrufen 
babe, gar fein Streit obwaltete. In Diefem Kalle 
fonnte der Anfragende mit Recht fagen: es ſteht feit, 
daß der Erblaffer nicht widerrufen hat, und die Kaifer 
fonnten mit Demfelben Rechte antworten: wenn feftftcht 
(si apparet), daß der Erblaſſer nicht widerrufen hat 
(eum a voluntate, quam in codicillis expresserat, non 

89) Diefe Bezeichnung Tann freilich leicht zu irrigen Fol⸗ 
gerungen Beranlaffung geben. S. $. 1511. b. Rote 95. - 

90) L. 22. D. de probat. (XXI. 3.) L. 11. $. 12. D. 
de leg. III. L. 22. D. de leg. IT. 
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recessisse), ſo fannft du dad Fideicommiß einflagen, f6 
daß das Refeript, wie öfters, nur die in der Anfrage 
als unbeftritten angegebenen Thatſachen wiedergegeben bat, 
ohne damit dem Anfragenden den Beweid diefer That: 
ſachen Auferlegen zu wollen9'). Enthält dieſemnach Das 
Nefeript nur den Rechtsſatz, aber Feine Norm über die 
Beweislaft, fo muß die legtere nach den gewöhnlichen 
proceſſualiſchen Grundſaͤtzen regulirt, mithin nad; Dem 
bei Note 90. angeführten Rechtsſatze dem Onerirten auf⸗ 
erlegt werden. Denn dad Fideicommiß war urfprünglic 
gültig errichtet 9%), und der Onerirte muß mit der Be: 
bauptung, daß daflelbe fpäter durch Widerruf ungültig 
geworden fei, auftreten, indem er fid in Folge ded Res 
feriptes nicht mehr wie früher darauf berufen kann, daß 
dad Eodicill durch Errichtung des Teſtamentes hinfällig 
geworden ſei. 

Sehen wir und ſchließlich nach Aufklärung über tins 
fere Streitfrage außerhalb des ZYuftinianeifchen Quellen: 
kreiſes um, fo bat man fi häufig auf den ©. 19. 
Note 49, abgedrudten Brief des Pliniuß berufen, um 
dadurch den: Beweis einer Snterpolation der L. 5. zu 
liefern , indem Plinius bier dad vor dem Teſtamente 
errichtete, in demfelben aber nicht beftätigte Codicill für 
nichtig erkläre, und Papinian nicht wohl einen anderen 


J Rechtsſatz habe aufſtellen können. Allein es fehlt hierbei 


91) Eben fo find z. B. in bee bekannten L. 2. C. de 
servit. (IE 34.): „Si aquam per possessionerm 
Martialis eo sciente duxisti, servitutem exemplo 
reram immobilium tempore quaesisti‘ etc. nur bie 
Zhatfachen der Anfrage wiederholt, ohne daß man des⸗ 
wegen bem Kläger den Beweis der soientia aufzulegen 
genöthigt wäre. 

92) Dadurch erflärt fich die verfchiedene Behandlung biefes 
Falles von dem S. 45. 46. erörterten. 
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ganz und gar an dein Beweiſe, daß dad ih Frage ftchende 
Todicill vor dem Teſtamente errichtet fe: Die Stelle 
kann mit demfelben Rechte auf ein had) dem Teſtamente 
trrichteted Codieill bezögeh Werden. Ja man muß daraus 
geradezu den Rechtsſatz ableiten, Daß überhaupt unbeftä- 
tigte Godicille damals noch nichtig gewefen feien 99). Denn 
wäre hier ein Unterſchied zwiſchen rinem vor und einem 
nad) dem Teſtamente errichteten imbeftätigten Codicille 
gewefen, fo hätte Plinius, ohne fi dem Vorwurfe 
der Ungenauigkeit der Darftellung auszuſetzen, nicht fo 
im Allgemeinen von einem unbeftätigten Codicille reden 
dürfen. Aus der fpäteren Zeit finden wir nun in den 
Bafiliten9) und bei Harmenopulud9%) das Par 
pinianeifche Fragment ziemlich wörtlich folgenderinaagen 
wiedergegeben: Ol mio TuS dadyuns nwöinslcoı our 
loxoovor, el un BeßamIucıv Ev durg, 7 peraysveoripw 
ıwömelim sy aldms AvadeaiyIg 5 biadensvos BouAygeis 
avroös kppwasaı Auf diefen Umſtand Tann indeſſen, abges 
fehen Davon, Daß der Titel der Baſiliken über die Codicille 
zu den reftituirten gehört96), Fein entſcheidendes Gewicht 
gelegt werden, weil die Redaftoren der Bafilifen möa- 
Gcherweife abfichtlich der allerdings confequenteren Anficht 
Papinians den Vorzug vor dem kaiſerlichen Refcripte 


93) Hiermit ſtimmt auch Witte aD, (6.2) ©. 672. 
Note 10., welcher eine mir nicht zugekommene Diſſer⸗ 
tation von 7. A. Schnzitner Dissert. qua loca e 
Plinii junioris scriptis, quae ad jus civile perti- 
nent, recensentur, Groning. 1827. p. 73. 74, citirt, 
völlig überein. 

.94) Lib. XXXVI. Tit. 1. Const. 6. (in Hzımpacu Ba- 
silic. Tom. III. p. 643.) 

95) Tlpöxsıpov vonwy Lib, V. Tit. 7. 6. 4. 

86) So ft namentlich Die Const. 6. eit. aus ber Synopsis 
Basilic, entlehnt. S. Heimbad a. a. O. Rote I. 


“ 
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gegeben haben können. Dagegen tft für Die Dieffeitige Anficht 
unbedingt entfcheidend die Auctorität ded Theophilus, 
welcher die einfchlagende Stelle der Inſtitutionen folgen; 
dermaaßen paraphrafirt: Ei dé rıs nmömelious moıNGas, 
75 ypady rourwv imdyaas, diadyraı werd raura, Ilame 
viavòs ou BobAeraı TOUS FpOYeypanyısvous Eipuncdaı awöinel- 
Aous, &i py apa lönws Ev Try dadyuyknonipmarsugen durous, 
EInWww* TOUS MIO THS GadyryS MYU Yevonsvaus vwöneAAous 
Ioxer BovAopaı, alla raüra ev Hamıyıavös. Zeßjpos ö£ 
na 'Ayrwvivos avreypayav oi Seiörarcı, ri naraksı 
Pseura Pıdsinöppioca iv Toig nwöslicıs, Tois mpo ryg 
dia9ijyſs ygaeicıv, anwlurus Amamsicda, Hal My Ye- 
vouiuns non Pippariwvos, el 1 dpa deinvuras Ö TEOTATwg 
röv iv u nwömillm yarypapyısver dvaxmpycas, nach 
der Reitz'ſchen Ueberfeßung: Quod si quis factis 
codicillis, scripturae illorum supervivens, post illa 
‚ testamentum fecerit, non vult Parınıanus codicillos 
ante scriptos valere, nisi eos in testamento specialiter 
confirmasget, dicens: factos ante testamentum meum 
codicillos valere volo. Sed haec quidem Parinsanus. 
Divi autem Severvs et Antonmus rescripserunt, 
fideicommissa in codicillis ante testamentum scriptis 
relicta sine impedimento peti posse, etiam non facta 
confirmatione, nisi forte testator ab his quae in co- 
dicillis seripta erant recessisse probetur. Theoppilus 
fheint hier allerdings dem Papinian die Anficht, dag 
eine Beftätigung im Teſtamente nothwendig fei, zuzus 
ſchreiben. Allen daß er hier des Teſtamentes nur als 
des am bäufigften vorfommenden und Daher zunächft lie⸗ 
genden Falles einer Betätigung des Codicilles beiſpiels⸗ 
weiſe Erwähnung thut, geht aus dem Schlußſatze der 
Stelle klar hervor. Denn in dieſem ſtellt ſich The o⸗ 
philus, binſichtlich der Auffaſſung des für das praktiſch⸗ 
Juſtinianeiſche Recht- allein entſcheidenden kaiſerlichen Res 
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ſcriptes fo entfdyieden auf Die Seite der bier vertretenen, 
Dem Onerirten den Beweis auferlegenden Partei, daß 
den Gegnern nichtd weiter übrig geblieben ift, ald ihm 
den Vorwurf des Mißverftändniffed oder einer untreuen 
Relation ded qu. Refcripted zu machen. Ob aber hiezu 
eine gegründete Beranlaffung, geſchweige denn eine Noth⸗ 
wendigfeit vorhanden fei, kann ich nad) dem Bisherigen 
wohl dem ımbefangenen Urtheile des Leſers überlajlen 
Wenn nun das fragliche Codicill, infofern es nicht 
widerrufen ift, neben dem Teſtamente fortbeitehen bleibt, 
fo verwandelt ed ſich nad) der Redhtöregel: testamento 
facto codieilli jus ejus sequuntur 97), in ein teſtamen⸗ 
tarifched, und muß Daher, wenn fpäter dad Teſtament 
binfällig wird, mit demfelben wie jeded andere teſtamen⸗ 
tariiche Codicill über den Haufen flürzen. Man Fönnte 
biergegen zwar einwenden, Daß ed urfprünglicd doch für 
die Inteſtaterbfolge beftimmt ‘gewefen fei, und daß. der 
muthmaßliche. Wille des Erblaffers für diefen Fall mit 
demfelben echte geltend gemadyt werden könne, wie für 
ten Fall der Abänderung der bevorftehenden Delation der 
mteftaterbfolge durch ein fpätered Teſtament. Allein 
Präfumtionen der fraglichen Art laſſen fid nicht auf ein 
feites Rechtöprindip zurücdführen, und können Daher nicht 
füglih zu einer analogen Anwendung benußt werden), 
ganz abgefeben Davon, daß das Stillihweigen im Teſta⸗ 
mente, alfo au einem Orte ımd bei einer Belegenheit, 
wo man am erſten eine Erflärung und nöthigenfalld einen 
Widerruf des Codieilles von dem Erblaffer hätte erwar- 
ten follen, ſich nicht ohne weitered mit dem bloßen Still: 
ſchweigen nach der eingetretenen Ungültigkeit Des Teſta⸗ 
mentes, welche leßtere außerdem noch fo häufig erft nad) 
dem Tode des Erblafferd eintritt, vergleichen laͤßt. Hatte 
IM) L 16.D. A 1. (S. 156. jüg.) 
98) L. 14. D. de degg. (1. 3.) L. 162. D. de A. J. 
Fein, Recht der Cobicille. N 
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Dagegen der Erblaffer das Codirill midersufen, fo hat es 
Damit feine Kraft ganz und gar verloren, und kann bes 
greiflicher Weife durch die Ungültigfeit des Teſtamentes 
nicht wieder zu feiner früheren Gültigkeit yor dem Wir 
derrufe gelangen 99). Die obigen Diöpofitionormen (S. 
152.) haben demnach durch das kaiſerliche Reſeript eine 
bedeutende Modification erlitten, welche in folgendem 
Rechtsſatze befteht: 
ein. Inteſtatcodicill verwandelt ſich mis Errichtung 
eined Teſtamentes in ein. teftamentarifhes, wenn 
nicht der. entgegengefeßte Wille: des Erblaſſers auf 
gültige Weife vor. odes in. Dem. Teflamsate an:den 
Cine befondere Berüchkſichtigung bedarf hier aber noch 
der Fall der. Errichtung eines. Codieilles nach einem von 
Anfang an nichtigen oder. ſchon Damals: nichtig. gewor⸗ 
. denen Teftamente: Wenn in: Diefem- Falle der Grblafler 


99 Witten. aD. S. 675. 676. behauptet freilich, daß 
das in dem Teftamente nicht beftätigte, und baher nad 
der von ihm vertretenen Anftcht rumpirte Inteſtatcodicill 
wieder auflebt, fobald bas ber Inteſtatſneceſſion entge⸗ 
gengetretene Teſtament nicht realiſitt wird. Allein dazu 
würde es jedenfalls an einem geſetzlichen Anhaltspunkie 


100) — ein Widerruf. nach errichtetem Teſtamente Tann 
zwar das Codicill aufheben. Allein die. Berwanblung 
in ein teſtamentariſches Codicill war dann bereits vor 
ſich gegangen. — Daß aber eine Willenserklärung vor 
dem Teſtamente, mag ſie ſogleich in dem Codicille ſelbſt 
enthalten oder erſt ſpaͤter abgegeben ſein, juriſtiſche 
Wirkung hat, erklärt ſich einfach aus dem Rechtsſatze, 
baß alle in einem Godieilfe enthaltene Iegtwillige Ver⸗ 
fügungen durch formlofen Wiberruf u. werben 
Zönnen, ©. 8. 1511. b. ©. 207. Rr 
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wie z. Bin L. 1:C: A. t. (©. 107.), die Nichtigkeit des 
Teſtamentes gefannt, und Daflelbe oder einzelne Beftimmuns 
gen. deſſelben beftätigt hat, fo muß dad Codieill, natüre 
lich unter Vorausſetzung der fonftigen Erforderniffe, ent 
weder -ald ein Inteſtateodicill) oder ald ein teflamens 
tarifched betrachtet werden, je nachdem noch ein älteres 
gültige Teſtament vorhanden ift oder nicht?). Wenn 
Dagegen in dem Codieille neue Anordnungen ‚getroffen wers 
den, fo fommt ed darauf an, ob der Erblafler Die Uns 
gültigkeit des Teſtamentes gefannt bat oder nicht. In . 
dem erfteren Kalle iſt das Codieill natürlich ald ein gül- 
tiged Inteſtatcodicill zu behandeln; in dem zweiten Falle 
Dagegen kann, wenn nicht ein entgegengefeßter Wille des 
Erblaſſers deutlich erhellet, an der Abficht deffelben, das 
Codicill ald Nachtrag zu feinem Teflamente oder m. a. W. 
als. teſtamentariſches Eodicill zu errichten, nicht gezweifelt . 
werden Da nun aber Diefe teſtamentariſche Erbfolge 
nicht realifirt wird, fo muß dad Codieill nothmwendiger 
Weiſe ald ungültig betrachtet werden. Für ſolche Fälle 
wird aber die Frage über Die Beweislaft wichtig. Muß 
nämlich der Honorirte beweifen, Daß der Erblaſſer die 
Ungültigleit ded Teſtamentes gefannt hat, oder hat der 
Snerirte zu beweifen, daß der Erblafler diefe Ungültig 
feit nicht gefannt, oder um. dad Beweisthema pofitiv 
auszudrüden,, daß der Erblafler das Teſtament für gül⸗ 
tig gehalten bat? Da der Honvrirte fi in dieſem Falle 
auf die obigen Diöpofitionormen gerade fo berufen kann, 
wie wenn überhaupt gar fein Teſtament errichtet wäre, 
da ein nichtiges Teſtament juriftifh fo gut wie fein Te⸗ 
ftament ift, fo muß die Beweislaſt den Onerirten, wel- 
1) Dieſer Fall kommt in L. 1. C. A, 8 (S. 107.) vor. 

2) Iſt das Teſtament erſt fpäter nichtig geworden, fo hat 

ed allemal das frühere aufgehoben, und dad Godicill 

lann immer nur ein Inteſtatcodicillſein, wie in L. 1.4 eit. 

| N 2 
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her die Nicht: Anwendbarkeit der fraglichen Dispoſitiv⸗ 
normen behauptet, treffen, zumal er fi auch zu feinen 
Gunſten auf einen Irrthum ded Erblafferd, welcher bes 
greiflicher Weiſe nicht präfumirt werden Fann, berufen muß. 
- Eigenthümlidy geſtalten ſich aber die Verhältniffe in 
dem Kalle, wo das nichtige oder nichtig gewordene Te⸗ 
ftament fpäter nach Civil; oder prätorifhem Rechte wies 
der zu Kräften kommt, und in der Zwiſchenzeit von 
dem Teftirunfähigen ein Codicill errichtet worden iſt *), 
weil bier im Momente der Errichtung des letzteren we⸗ 
der eine teflamentarifche noch eine Sinteftaterbfolge in 
Ausficht fand. Da indeflen in diefen Fällen Die Delation 
der teftamentarifchen Erbfolge, im Augenblide der Er: 
richtung des Codicilles, nicht fowopl für immer vernich- 
tet, ald nur bis zu einem gewiſſen Creigniffe fuspentirt 
war), fo muß dad Codicill, wenn fein entgegengefeß- 
ter Wille des Erblafferö erhellet, als teftamentarifches 
aufgefaßt werden, mie Died aud) von Paulus m ber 
©. 59. fgg. erflärten von einem Legates) handelnden 
L. 8. 8. 3. D. h. t. und von Tryphoninus in der 
auf ein Fideicommiß bezüglihen ©. 54. fgg. erläuter: 
ten L. 12. $. 5. D. de captivis (XLIX. 15.) wenig 
ftend rückſichtlich eines mit der Gonftrmationdclaufel vers 
fehenen Teſtamentes gefchieht‘). | 


3) Diefe Fälle find bereits oben S. 53. fgg. im: UAllge⸗ 
, meinen abgehanbelt. | 
- HD Be z. B. 8.5.1. £J. quib. mod. jus. patr. pot. 
ca. 12.) L. 9. $. 2. D. de liber. et postum. 
(AXVIN. 2) L. 15. D. de suis es legit. 
(AXXVIN. 16.) 

5) Die Anorbnung eines Legates deutet auch mehr barauf 
bin, daß ber Erblaſſer ein teffamentarifched und nicht 
ein Inteſtatcodicill Bat errichten wollen. 

6) Ob in diefen Yällen ein unbeſtaͤtigtes Codicill überall 
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Wenn endlid; in dem Codicille eine ademtio here- 
ditatis (©. 124.) vorgenommen iſt, fo läßt ſich nur 
annehmen, Daß der Erblafler die fonftigen Darin enthal: 
tenen Berfügungen nur für den Fall der Gültigfeit der 
ademtio angeordnet habe, falld nicht der entgegengefeßte 
Wille ded Erblafferd erhellet. Bezieht fid) Daher die ad- 
emtio auf alle Erbeinfeßungen,, fo müflen diefe übrigen 
Perfügungen ald Inteſtatco dicill betrachtet werden, und 
wenn Daher die ademtio aus irgend einem Grunde nicht 
zur Wirkſamkeit gelangt, und es Daher zur teſtamentari⸗ 
(hen Erbfolge fommt, fo muß aud) Dad Codicill ald uns 
gültig betrachtet werden. Umfaßt Dagegen die ademtio' 
nur einzelne Erbeinfegungen, fo will der Erblaffer die 
teftanıentarifche Erbfolge dadurch gar nicht befeitigen, und 
dad Eodieill muß demnach auch ald teſtamentariſches ans 
gefehen und aufrecht erhalten werden. 

Zum Beichluffe Diefed Paragraphen haben wir nım 
no dad Verhaͤltniß der Eodicille zu der vertragsmaͤßi⸗ 
gen Erbfolge ind Auge zu fallen. Xrennen wir bier zus 
vörderft Die vormundfchaftlihen und die vermoͤgensrecht⸗ 
lichen Anordnungen, fo Tann darüber Fein Zweifel fein, 
daß der Erblaffer auch neben der vertragamäßigen Erb- 
folge in einem Eodicille gültige vormundfhaftlicdhe Ans 
ordnungen treffen Tann, indem er Dadurd) Dad Recht des 
Vertragserben auf Feine Weife verlegt, Da der Letztere, 
wie jeder andere Erbe, nur ein Repräfentant der ver: 
mögenörechtlichen Perfönlichkeit des Erblafferd wird, Die 
Zuläffigkeit der vermögensredhtlihen Anordnungen 
dagegen hängt von der Vorfrage ab: ob dem Vertrags⸗ 
erben überhaupt Bermächtniffe auferlegt werden können? 
Daß dies bei dem Abfchlufle des Erbvertrages felbft güls 
tig gefchehen kann, darüber herrſcht unter den neueren 

nur aufrecht erhalten werben kann, muß den Ausfuͤh⸗ 
rungen in 6. 1511. c. vorbehalten bleiben. 
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Sermäniften völlige Einſtimmigkeit 1). In confequenter 
Entwickelung diefer Anfiht muß ed aber auch Dem Erb- 
laſſer erlaubt fein, fi) Dad Recht zu Eodicillarverfügun: 
gen in dem Erbvertrage felbft yprzubehalten, Iſt aber 
feined von beiden ‚gefihehen, fo Tann ihm Pag Recht, 


Codieille zu errichten, nicht beigelegt werben. Denn nach 
der richtigeren Anficht unterfcheidet ſich Dad Recht Des 


# 


Bertragderben von dem des teflamentarifchen nicht Blog 
durch feine Unmiderruflichfeit, fondern auch dadurch, daß 
der Erblaffer feine leßtwillige Anordnungen weiter trefs 
fen darf, wodurd der Werth der Erbfhaft für den Ber: 
tragderben vermindert werden würde?). Wir. können 


demnach den einfachen Grundfaß aufftellen: der Erblaffer 


fann auch für Die vertragemäßige Erbfolge Codieille er: 
richten, fo weit dadurch Das Recht ded Vertragserben 
nicht verlegt wird9). Im Uebrigen find Dann Diefe Co⸗ 


7) Beſeler Lehre von ben Exbverträgen 2. Th. ©. 261. 
fag. Mittermaier beutiches Privatrecht 7. Aufl. 

‚ $& 454. nr. VI. Buddeus in Weiske's Rechtisleri- 

., ton 4. Bd. Art, Erbvertrag. S. 41. Gerber Syſtem 
bes beutfchen Privatrechts 2, Aufl. Jena 1850. €. 
258. Note 3. vgl. mit $. 259, Note 5. 

8) Vgl. die in der vorhergehenden Note erwähnten Schrift» 
fteler und Mühlenbruch im Gommentare 38. Th. 
©. 62. Note 44. — Uebrigens Ift auch der im Zerte 
angenommene Rechtsſatz in vielen Barticularrechten 
ausdrüklih ausgefprohen. S. Mittermater a. a. 
D. Note 16. und bie Churfächliihe Dec. 13. v. 3. 
1746. — Das Genauere hierüber wird in 8. 1664. 
vorfommen. 

9) Daher. kann 3. B. der Erblaſſer jedenfalls durch ein 
Godicill die Rechte ber in dem Grbvertrage ſelbſt mis 
Bermädhniflen Honorirten Berfonen vermindern. Denn 
das Rechi diefer Vermächtnißnehmer if nicht ald ein 


dicille den in dem gegenwärtigen Paragraphen beſproche⸗ 

nen Grundfägen analoger Weile unterworfen. So müſt 
fen fie z. DB. mit einer Durch fpätere Umſtaͤnde berbeige 
führten Beränderung der Delation der Erbfchaft unters 
gehen, Dagegen kann ein Inteſtatcodicill, auch wenn es 
nicht. auödrädlich widerrufen ift, neben der fpäteren ohne 
. Borbehalt abgefchlofienen vertragsmäßigen Erbfolge nicht 
wie neben Der teflamentarifchen fortbeftehen, weil hierin 
wiederum eine Berlegung der — des Vertragserben 
enthalten ſein würde. 
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Die teſtamentariſchen Bobicille insbeſondere. — Beflätigte und 
unbeflätigte Codicille. \ 


Die teftamentarifhen Eodieille, Deren ſchwierige und 
verwidelte Rechtsverhältniſſe in dem gegenwärtigen und 
dem folgenden Paragraphen genauer Ddargeitellt werden 
follen , zerfallen nadı dem ausgebildeten Syſteme der jur 
riftifchen Claſſiker 9), welchem wir bier zunächſt unfere 
Aufmerkfamfeit zuzumenden haben, in Die beftätigten, 
codicilli testamento confirmati!!), .oder ſchlechtweg ce- 
dielli confirmati!°), und in die unbeftätigten,, codicilli 

vertragamäßiges zu betrachten, wie Gerber a. a. ©. 
$: 259. Rote 5. fehr richtig gegen Befeler bemerkt hat. 

10) Ueber das Geſchichtliche ſ. S. 19. fgg. 

11) gl. PauLı Sent. Rec. Lib. IV. Tit. 14. 8. 2. L. 
18. pr. D. de annuis leyatis (XXXIII. 1.) L. 43. 
D. de manum. test. (XL. 4) — S. noch L. 6. $. 
ult. D. A. & (XXX. 7.) L. 17. $. 4..D. de test. 
mil. (XXIX. 1.) L. 123. D. de V. 8. Gası Inst. 
Lib. IL. $. 273. 

12) Bgl. Urpianı Fragm. Tit. XXV. 9. 11. — L. 81, 
D. de leg. I. L. 41. 8. 2. D. de leg. ITE. 
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testamento non confirmati!’), oder ſchlechtweg codicalli 
non confirmati!%), je nachdem der Erblaffer eine Das 
fraglide Codicill unmittelbar oder mittelbar !5) beftätis 
gende Erklärung in fein Zeftament aufgenommen hat oder 
nicht 16). Nach einer oberfläͤchlichen Anſchauung koͤnnte 
man zwar, wie dies z. B. von Höpfner!?), unter 
Beziehung auf die S. 152. fgg. erflärte Stelle des Pau 
lus gefchieht, unter Die unbeflätigten Eodicille auch die 
Inteſtatcodicille fubfumiren, indem auch leßtere nicht in 
einem Zeftamente beftätigt find. Allein die Unterlaflung 
der Beftätigung Tann offenbar juriftifh nur in Betracht 
fommen, wo eine. Beftätigung möglich geweſen wäre, 
und deshalb müflen wir die ganze Eintheilung ald eine 
Untereintheilung der teftamentarifcyen Codicille betrachten, 
wenn glei die Inteſtatcodicille hinfichtlich ihres Inhaltes 
allerdings den unbeftätigten Codicillen näher ftehen ale 
den beftätigten 1%). Am Ddeutlichften geht Died aus folgens 
der Stelle aud Modeftind Liber singularis de ma- 
numigsionibug!9) hervor: Libertates directae et testa- 
mento et codicillis testamento confirmatis recte dan- 
tur; fideicommissa et ab intestato et codicillis non 


13) Vgl. Gası Inst. Lib. II. 8. 273. 
14) ®gl. Uurian. not. 12. ei. — L.43. D. de manum. 
"test. (XL. 4.) 

15) d. h. in einem beftätigten Codicille. S. darüber Rote 
57. 88. 

16) Dieſer Gegenſatz findet ſich anch ſchon in den Quellen. 
Gası Inst. Lib. II. 6. 273. Uurianı Fragm. Tie. 
XXV. $. 11. — L. 43. D. de manum test. XL. 
4.), abgebrudt bei Note 19. 

17) Theoretiſch⸗ praftiicher Gommentar über bie Inftitutionen 
$. 623. Rote 5. 

18) S. darüber 9. 1511. d. 

i9) L. 43. D. de munum test. (XL. A.) 
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confirmalis relingqui possunt. Modeftin führt bier 3. 
Arten Der Codicille, beftätigte, unbeftätigte und nteftat 
codicille neben einander auf, ohne Die leßteren den unbe, 
ftätigten zu fubordiniren. Die fcheinbare Differenz mit 
Paulus (©. 132.) über die Zahl der Arten der Codi⸗ 
cille erledige ſich aber einfach dadurch, daß Paulus 
noch die Untereintheilung der beſtaͤtigten Codicille in die 
in futurum und in praeteritum confirmirten hinzufügt, 
und dadurch natürlich 4 Arten der Codicille bekommt. 

Die praktiſche Wichtigkeit der vorliegenden Eintheis 
lung beftand aber darin, Daß gewiſſe letztwillige Verfü⸗ 
gungen nur in einem Teſtamente 20) oder in einem beftä 
tigten, nicht aber in einem unbeflätigten Eodicille anger 
ordner werden konnten, fo daß zwiſchen Ddiefen beiden 
Arten der teftamentarifhen Codicille ein ähnlicher Unters 
fchied wie zwilden Teſtament und Codicill überhaupt, 
und zwiſchen Codicill und den formlofen Verfügungen 
(S. 22.) obwalte. Da uns die Quellen gerade über 
Diefen Punkt den reichlichſten Aufichluß gewähren, fo 
wollen wir auch zuvörderft mit der Feſtſtellung dieſes 
materiellen Unterfdyiedes, welcher fich fowohl auf die ans 
ordnenden, ald auf Die widerrufenden leghwilligen Vers 
fügungen bezieht , beginnen. 

Nur in einem beftätigten Codicille konnten nämlich 

1) folgende anordnende legtwillige Verfügungen 
getroffen werden: 

a) Legate. Died wird und von Ulpian?) und 
Gajus , und zwar von Lepterem mit den ausdrüds 
liyen Worten: item legatum codicillis relicum non 


20) Um unnüße Wiederholungen zu vermeiden, werbe ich 
das Teftament in dem Folgenden nicht weiter erwähnen. 

21) ULrianı Fragm. Tit, XXV. 8. 8, 

22) Gası Inst. Lib. II. $. 270. a. (ugl. mit Gası Epit. 
Lib. I. Tit. 7. €. 8.) 
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.aliter valet, quam ei a testatgre confirmati fuerint 
ete. berichtet ?°). Daher rührt Die fo häufige Erwähnung 
der confirmirten Codicille in Fällen, wo ein Legat hin⸗ 
terlaffen worden war“), und wir find natürlid, gezwun⸗ 
gen, in denienigen Stellen, wo nur ſchlechtweg von einem 
in einem. Codicille beftellten Legate geredet wird), an 
ein beſtätigtes Codicill zu denken 9); 

b) direete Freiheitsertheilungen. Hierüber 
beſitzen wir das bei Note 19, abgedruckte ausdrückliche 
Zeugniß des Modeſtin aus der Juſtinianeiſchen Com: 
pilation ſelbſt, in welcher übrigens bald eine Freiheitser⸗ 
- theilung in einem confirmirten??), bald nur ſchlechtweg 
in einem Codicille ??) erwähnt wird; 

23) Eine Anfpielung auf dies ältere Recht findet ſich in g. 
10. 1. £. J. de fideic. hered. (Il. 23.) — In den 

: Definitionen bes Legates bei ULrian. Fragm. Tit. 

AXIV. $. 1. und L. 36. D. de ZJeg. JJ. wirb übri- 
gend nur des Teftamentes, und nicht auch bed beftätig« 
ten Codicilles Erwähnung gethan. Bgl. barüber bie 
Bemerkungen bei Rote 61. 

LG LT 5 L. 8. 8. 3. 6. L. 20. D. 

Ah. t. — L. 17. 8. 4. D. de test. milit. (;XXIX. 
1) L. 31. D. de deg. J. L. 41. 8. 2. D. de Zeg. 
JII. L. 18. pr. D. de anınuss legat. (XXXIII. 1.) 

25) L. 14. D. A. & — L. 2. 8. 1. D. de cond, indeb. 
(X. 6.) L. 18. 8. 1. D. de condit. instit. (CXXVIII. 
7) L. 49. L. 91. 6. 5. D. de Jeg. 7. L. 34. $. 7. 
D. de leg. II. L. 18. pr. D. de adım. leg. (XXXIV. 
1.) L. 77. pr. D. de condit. et demonstr. (KXXV. 
1.) L. 6. 8. 2. D. guando dies (XXXVI. 2.) 

26) Eine Interpolation iſt nicht wohl anzunehmen, da 
Tribonian in den Note 24. citirten Stellen überall 
den Beifab „‚confirmati‘“ hat fliehen laſſen. — Die 
Bemerkung im Terte gilt natärlih analog auch von 
den folgenden Arten der civilrechtlichen Verfuͤgungen. 
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c) tatele testamentaria. Auch hierauf macht 
ms Ulpian im der Juſtinianeiſchen Compilation ſelbſt 
mit der Bemerkung: testamento datos tutores aceipere 
mais seripti sunt?9) aufmerffam. 1 

2) Nach der bekannten Rechtöregel; mihil tam na- 
turale est quam eo genere quidque dissolvere que 
colligaten &ut3%) muß man fon von vornherein er⸗ 
warten, daß der Widerruf Diefer 3. genansten Ben 
fügungen nur in derfelben Form 31) wie die Anordnung 

27) L. 41.8. 2. D. de leg. III. L. 7. pr. D. qui et 

6 qwidus (XL. 9.) L. 1. C. de testam. manım. 

(VI. 2) — ©. auf Pauzi Sonst. Rec. Lib. IV. 
Vit. 14. 8. 2. 

3) L. 38. $ 1. D. de hered. össstit. (AXVIEL 5.) 
L. 9%. $. 4. D. de deg. /.L.5. $. 1. C. de ne- 
cess. serv. horode (Vi. 27.) Die bei Witte a.a. O. 
©. 671. Rote 5. noch eitirte L. 12. D. de diber. le- 
gat. (AXXIV, 3.) bezieht ſich auf die ſideicommiſ⸗ 
farifche Freibeit. 

29) L. 3. pr. D. de testam. tut. (ÄXVL 2.) S. den 
29, Th. des Comment. $. 1305. ©. 208. Nr. 3. 

%) L. 35. D. de R. J. 

31) Wenn diefe Verfügungen in einem Teftamente an- 
geordnet waren, jo war freilich ein bloß ſpecieller Wi⸗ 
derruf biefer einzelnen Berfügungen durch neues Teſta⸗ 
ment nicht möglich, ba das Iebtere das alte Teftament 
ganz und gar aufhob. In biefem Kalle kann demnach 
nur von einer fpeciellen Aufhebung in demſelben Teſta⸗ 
mente ober in einem beftätigten Codicille Die Rede fein. 
Hierdurch erklärt ſich die bei Rote 32. angeführte Stelle 
Ulpians. — Bar dagegen bie. Berfügung im einem 
beftätigten Codicille getroffen, jo konnte die Speciulaufs 
hebung entweder duch Teſtament ober ein ſpaͤteres be⸗ 
ſtaͤtigtes Codicill erfolgen. 
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vorgenommen werden konnte. Died wird denn auch durch 
ausdrückliche Zeugniſſe beftätigt, und zwar 

a) rüdfichtlich Ded Widerrufed eined Legated von 
Ulpian?) mit den Worten: legatum quod datum est 
adimi potest vel eodem??) testamento vel codicillis 
testamento confirmatis, dum tamen eodem modo adı- 
matur, quo modo datum est. Dieſe leßteren Worte 
beziehen ſich fpeciell Darauf, Daß bei dem Widerrufe ger 
trade nur die bei.der Verleihung gebrauchte Kormel, aber 
mit dem Zufaße einer Negation, zuläflig warst). Uebri 
gend wird in den Juſtinianeiſchen Rechtsquellen immer 
nur einfach von der Ademtion eined Legated in einem 
Eodicille geredet 35); 

b) rüdfichtlich Des Widerrufes der dDirecten Frei 
beit; Auch bier legen nur die Fragmente Ulpiand’) 
folgended ausdrüdliche Zeugnig ab: Libertas sicut dari 
ita et adimi tam testamento quam codicillis testamento 

32) ULrıanı Fragm. Tit, XXIV. $.-29, 

33) ©. Rote 31. 

34) War alfo 3. B. bei der Verleihung bie Formel: keres 
damnas esto dare gebraucht, fo mußte ber Widerruf 
fanten: heres damnas non esto dare. Bgl. L. 2. 
pr. L. 3. 8. 8. D. de adım. legat. (AXXIV. 4.) 
pr. J. de ademt. legat. (Il. 21.) 

35) Bal. pr. J. de ademt. Zegat. (II. 21.) L.9. i f. 
D. de adim. legat. (XXXIV. 4.) $. 43. J. de 
get. (IV. 6.) verb.: post deinde prolati fuerint 
codieilli etc. L.. 2. 8. 1. D. de cend. indeb. 
(XI. 6.) L. 14. pr. D. A. &. — Der Grund hiervon 
liegt wohl in dem Rechtsſatze bei Note 49., nad 
welchem es für ben Onerirten im praktiſchen Refultate 
gleichgültig" war, ob er ipso jure oder exceptione 
doli nicht verhaftet war. 

36) Urrianı Fragmenta Tit. 1. $. 12. 
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eonfirmatis potest, wt tamen eodem modo adimatur 
quo et data est, indem die leßteren Worte ganz dens 
felben Sinn wie die ad a erflärten haben. Auch hier 
reden die Pandeltenftellen immer nur fchledhtweg von 
einem Godicille 37), 

c) Ueber den Widerruf der testamentaria tutela 
befißen wir zwar fein ausdrüdlich entfcheidended Zeug 
niß. Indeſſen fönnen die Worte Ulpians°s): - Tutor 
datus vetari tutor esse potest vel testamento vel co- 
dieillis nicht wohl anderd ald auf ein beftätigtes Codicill 
bezogen werden, indem hiefür Die Analogie der übrigen 
Stellen fo wie das zu Grunde liegende Prineip (hinter 
Rote 30.) mit eben foldyer Gewißheit entſcheiden, wie 
wenn died auddrädlich bemerkt: wäre, 

Stellen wir Damit nun, dad unbeftätigte Codicill 
in Parallele, jo waren in demfelben 

1) von anordnenden letztwilligen Verfügungen zus 
laͤſſig: 

a) ſtatt der Legate — Fideicommiffe:N, und 

zwar fowohl Gingulars*%) wie ' Univerfalfideis 
eommille *'); | 


37) L. 6. 8. 4. D. de Aered. instit. (XXVIM. 5.) L. 
26. $. 1. D. de adım. legat. (AXXIV. 4) L. 5. 
D. ad leg. Corn. de fals. (ALVII. 10.) 

38) L. 8. pr. D, de gestamn tut. (AXVI. 2.) 

39) Gası Inst. Lib. II. 9. 270. a. (vgl. Gası Eypic. 
Lib. I. Ti. 7..% 8.) ULrianı Fragm. Tit. XXV. 

:&8 Pauuı Sent. Bee. Lib. I. Tit, 1. $. 10. 

40) L. 2. pr. 8.1.1. 3. 3. 2. D. 4. . L. 36. D. de 
condit. et demonstr. (AXXV, 1.) L. 3. D. de 
instr. vel instrum. leg. CXXXIII. 7.) L. 30. 8. 1. 
D. de adim. legat. (XXXIV. 4.) L. 78. 8. 2. D, 
ad S. C. Trebell. XXXVI. 1.) 

41) Die Beweisſtellen ſ. S. 92. Rote 35. — In einem 


' 
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-  b) flatt der directen — die fideicommiffarifche 
Freiheit 2); 

c) ftatt der testamentaria tutela — die Anordnung 
einer f. g. tutela testamehtaria imper- 
fecta*), wo der ernannte Vormund erft noch 
zu confirmiren war. Died galt namentlich, wenn 
die Beftellung des Vormundes verbis precativis 
erfolgt war +). Zwar fagt Gaju3*): per fidei: 
commissum vero (sc. tutor) dari non potest. 
Allein Damit follte nur angedeutet fein, daß mit 
FSideicommißworten eine wahre tutela testamen- 

. taria nicht angeordnet werden lönne, bei welcher 
dem DBormunde Die Tutel ex testamento, ſobald 
nur Einer, der Erben angetreten hatte, deferirt 


unbeftätigten Codicille beſtellte Univerſalfidelcommiſſe wer⸗ 
ben erwähnt in L. 2. 8. 4. L. 13. D. ht. L. 89. 
8. 7. D. de leg. II. 

42) L. 43.D, demanum. test. (XL. 4.) &. 200. Rote 19. 
L.86. $.2.D. de acg. hered. (AXIX.2.) bezieht ſich 
wohl auf ein Inteſtatcodicill. — Der Unterjchied zwi⸗ 
ſchen ber direeten und bee fideicommiſſariſchen Freiheit 
beftand befanmtlich darin, daß bee Yreigelaffene bei ber 

. eriteren libertus orcinus , weil ex feinen Patron im 
Drkus ‚hatte, wurde, baß dagegen bei ber legteren ber 
Erbe Eigentbämer bed Sklaven und verpflichtet wurde, 
denjelben freizulaflen, fo daß er ber Patron des Slla⸗ 
zen wurde. Bol. Gası Ins. Lib. Il. 8. 266. 267. 
ULrsm Pragm, Ti. I, g 8 — 6 1. J. de 
singiud. reb. per fideic. (I, 331 8. 1. J. de 
Atil. tut. (L 80.) - 

- &) L. 1. $. 1. D. de confirm.. tut. (AXVE 3) L. 2, 

C. egd. (V. 29.) 
44) L. 1. 8. 1. D. eic. 
45) Gası /asl. Lib. IE. $. 289. 
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wurde 16). Denn der Delitiohögrund bei dem tutor 
confirmandus ift erft das confirmirende Decret; 

fe iſt eine tutelä dativa; Die fih nur in den 
übrigen Punkten nach der- testamentaria tutela 
richtet #7), ° M 
2) Die widerrufenden Verfügungen anlangend, fo . 
verſteht ed fich nach der obigen Nedytöregel (SG. 203 
Rote 30.) von felbit, daß der Widerruf in einem 
unbeftätigten Codicille bei allen eben genannten in 
einen unbeftätigten Eodieille zu errichtenden Ver⸗ 
fügungen zuläffig war, wie dies namentlich von 
den Fideitommiſſene) bezeugt wird. Allein 
der Widerruf in einem ımbeftätigten Codicille fonnte 
felbft Diejenigen Verfügungen zum Gegenftande has 
ben, welche nur in einem beflätigten Godicille ans 
geordnet werden fonnten. Gr hob diefe Verfüguns 
gen allerdings nicht ipso jure, wie ein Widerruf 
in einem beftätigten Coditille, auf; allein indirect 
vereitelte er doch die praktiſche Wirkſamkeit ders 
felben. Auf diefe Weife konnte 
a) audy ein Legat ganz formlod, mithin aud in 
einem unbeftätigten Eodicifle, mit der Wirkung, 
Daf der Onerirte eine exceptio doli gegen den 


4) L. 7. L. 9. D. de test. tut. (AXVI, 2). L. 31. $. 
1. L. 45. & 1. D, de excwsat. (AXVU. 1.) ©. den 
29. Th. bes Comment. 9. 1305. S. 208. Nr. 4 

47) Ruborff Kaht der Vormundſchaft 1. Bd. ©. ‚397. 
fg Puchta Pandelten 8. 338, Note k, 

48) Die Formloſigkeit bes Widerrufes bezeugen: U. 3. $. 
11..D. de adım. degas. AXXIV. 4) L. 18. D. 
de deg. III. L. 27. C. de fidele. (VI. 42.) — 
Den Widerruf in einem Godicille erwähnen: L. 30. $. 
1. 3. L. 31. $. 1. D. de adım. legas. (XXXIV. 
4) L. 28. $. 5. D. de liber. leges. (KXXIV. 3.) 
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Anfprudy des Honorirten befam, widerrufen 
werden 29); Ä 

b) bei der Directen Freiheit wurde gewiß eine 
auf den formlofen Widerruf geftügte exceptio 
doli gegen die libertatis proclamatio gegeben; 

c) bei der testamentaria tutela begründete end- 
lich der formlofe Widerruf eine f. g. excusatio 
necessaria 50). 

Suchen wir nun diefe einzelnen Entſcheidungen auf 


49) L. 3, $. 11. L. 4. D. de adım. legut. (XXXIV. 
4.) cf. pr. J. de ademt. legat. (1. 21.) 

:- 50) L. 21. & 2. D. de tut. dat. (AXVI. 5.) L. unic. 
C. si contra matris volunt. (V. 47) Diede Ste 
len reden zwar,nur von der tutela dativa b. 5. von 
bem Falle, wo bie Obrigkeit den Vormmb, ohne bad 
Berbot zu kennen, beftellt hatte; allein fie werden mit 
Recht von unferen neueren Pandektiſten auch auf die 
tutela testamentaria und legitima zur Anwendung 
gebracht. ©. v. Vang er ow Leitfaden 1. Ib. $. 270. 
nr. 4. ©, 432. Puchta Banbelin S. 337. Note r. 
Auh Rudorff Recht der Bormundichaft 2. Bb. $. 
71. ©. 36. 37. muß wohl hieher gerechnet werben. — 

| Uebrigens find bie hier einfchlagenden Verhaͤltniſſe, na⸗ 

„mentlich das Verhaͤltniß zwifchen ben hier citirten und 
der Rote 38. allegirten Stelle häufig verfannt werben. 
So rechnet noch 3. B. Blüd im Comment. 29. Th. 
$. 1301. ©. 108. fog. das Berbot der Eitern ganz 
allgemein zu den Gruͤnden ber Unfähigfelt zur Zutel. 
Allein man muß bier unterfcheiden: if die teflamen, 
tariſche Tutel folenn Cd, h. in einem Teflamente oder 
beRätigten Codicille) widerrufen, fo findet gar Feine 
Delation derſelben fait. Iſt Re nur unförmlich wider» 
sufen, ober trifft dad Verbot einen tutor legitimus 
oder dativus, fo wird die Delation dadurch nicht vers 
hindert, aber eine ſ. g. excusatio necessaria begründet. 
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Ein Allgemeined Princip zurückzuführen, fd werden fie 
ſämmtlich Durch Den einfachen Grundſatz beherrſcht: 
Eodirillarverfügungen mit eivilrehtliger Wir: 
fung fünnen nur in einem ‚beftätigten Eodicille 
angeordnet werden, 
Denn alle oben aufgeführte nur in einem beftätig- 
ten Codicille zuläffige Verfügungen find gerade ſolche, 
welche ſchon Dem älteften Eivilrechte befannt waren, und 
fi) geradezu auf den bekannten Rechtsſatz der 12. Zafeln: 
Ut legassit super pecunia tutelave suae rei ita jus 


esto5!) ftügen, fo daß fie audy nur verbis directis & 


imperativis s.. civilibus, oder wie ſich Ulpian52) auch, 


ausdrüdt, legis modo angeordnet werden konnten, wie 
died alled ausdrüdlid von den Legaten’3), den directen 
Freiheiten 5*) und der teſtamentariſchen utel 55) bezeugt 

51) Siehe ©. 3. Note 6. 

52) ULrıanı Fragm. Ti. XXIV. 4. 1. „Legatum est 
quod legis modo id est imperative testamento re- 
linquitur: nam ea, quae —— modo relinquun- 
tur, ſideicommissa vocantur.“ 

63) S. die vorhergehende Note. 

54) So kommt namentlich die Formel: liber esto in L 
2.4.7.8. L. 51. 8. 1. L. 54. pr. L. 57. D. de 
manum. test. (XL. 4.) L. 41. 8. 11. D. de fideic. 
Zibert. (XL. 5.) dor. — Bei dein privilegirten Sol⸗ 
batenteftamente war dbet völlige. Freiheit im Gebrauche 
der Formeln geftattet: L. 49. D. de munum test: 
(XL. 4.) 1.7 C de test. melit; (VE. 21.) — 
Der Ausdruck: volo eum liberum esse gewährte nut 
fideicommiffarifche Freiheit. PAuLI Sent. Rec. Lib. IV. 
Tit. 13. 8. 3. L. 47. $. ult. D. de Adeic. libert. 
(XL. 5.), und nur hierauf find zu Beziehen: L. 5% 
pr. D. de manum test. (XL. 4) L. 41. $: 10. D. 
de fideie. libert. (XL. 5.) L. 12. D. de dider.: 
legut. (XXXIV. 3.) Diefer ‚wichtige Unterfchieb ber 

Fein, Recht der Eodicilie, O 


* 
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wird. Diefen ftanden dann die durch dad neuere Gewohn⸗ 
beitörecyt zugelafienen Verfügungen mit fideicomnuiffari: 
fher Wirkung, welche eine persecutio, exceptio doli 
oder excusatio erzeugten, in Den unbeftätigten Codicillen 
gegenüber. Auf dieſe Weife haben wir bier den durch 
die ganze römifche Rechtsgeſchichte fortlaufenten Gegenfat 
des alten Civilrechts mit Den neueren Rectöbildungen, | 
mögen fie auf dem prätorifchen Rechte, Senatusconfub | 
ten, Faiferlichen Eonftitutionen, oder wie in unferer Lehre | 
auf dem neueren Gewohnheitsrechte beruhen, vor ung, 
und die beftätigten und unbeftätigten Codieille repräſen⸗ 
‚tiren hinſichtlich der nicht auf die direrte Erbfolge bezüg⸗ 
lichen leßtwilligen Verfügungen denfelben Dualismus, wel: 
der fi in dem Syſteme ter herediias und bonorum 
possessio durch Die Directe Erbfolge hindurchzicht. 

Forſchen wir nun weiter nah dem Grunde Des obi⸗ 
gen Principe, fo beruht auch bier wieder Alles auf 
dem einen, durch Die Natur der Sache gerechifertigtem 
Grundſatze: 

Codicillarverfügungen mit civilrechtlicher WVirkung 
können nur durch eine Erklaͤrung in civilrecht⸗ 
licher Form ins Leben gerufen werden. 

Dieſer Grundſatz führt uns nun zuvörderſt zu einer 
genaueren Betrachtung der For mm der Confirmation. Die 
Hauptpunkte dabei find: die Confirmation fann nur in 


Formeln il von Barassonius de formulis et solen- 
nibus populi Romani verbis Lib, VII. cap. 61. gänz«» 
lid überfehen worden. 

55) Gası Inst. Lib, L 9. 149. Lib. H. $. 289. cf. 
Varıc, Fragm. $. 229. 230, — Die gebräuchlichen 
Formeln waren: tutorem do oder tutor estei Siche 
bie bei Brissontus 1 c. Lib. VII. cap. 50. gefam- 
melten Stellen, und Glück im Comment. 29. Th. 8. 
1305. ©. 212, gg. 
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einem Neftamente oder in einem beftätigten Codicille und 
zwar nur in Directen Worten vorgenammen werden. Der 
häufigſte Fall war natürlich Die unmittelbare Beſtaͤtigung 
in dem Teftamente. Syierauf allein begicht ſich Die Er⸗ 
klaͤrung des Gajus *6): item legatum oodicillis relieium 
non aliter valet, quam si a testatere eonfırmati fue- 
rint, id est niei in testamento caverit testalor, ut 
quidquid ia rodicillis seripserit id ratum sit, und die 
Bezeichnung der beftätigten Codicille als coditilli testa- 
mento confirmati (©. 199. Rote 11.) Indeſſen darf es 
wohl nicht bezweifelt werden, Daß eine Beſtaͤtigung mit 
civilrechtlicher Wirkung auch. in einem beftätisten Codicille 
vorgenomunen werden. fonnte5”). Denn da in Dem letz⸗ 
teren die Errichtung Aller oben genanhten eivilrechtlichen 

56) Gans Inst. Lib. 11. 6. 270. a. 

57) Daflr iR: Muızr Colleg. Argent. 4. t. nr. 4. th. 
V. Dagegm: Dunısus 1. o. p. 116. — Ich Fönnte 
noch für bie biefieitige Auſicht alle diejenigen Schrifts 
fleller anführen, welche in ber L. 5. D. A t. von 
Bapinian eine mit den Morten: aut voluntus bes - 
ginnende Interpolation annahmen, indem fie dadarch 
ſtillſchweigend die voraufgehenden Werte: aut codicillie 
als Acht anerfannien, und daher Die eonfirmatio codi- 
eills der eonfrmatio testamento gleichſtellten (©. 
170. Rote 42.) Da He indeſſen die im Texte berührte 
Frage keinenfalls fperiel ind Auge gefaßt haben, fo 
kann man ihnen auch nicht mit Sicherheit eine beſtimmte 
Anficht über diefen Bunft zufchreiben. Die Bynkershoek⸗ 
Roßhirt'ſche Conjectur codieilli fait: vel eodicillis 
in L. 5. D. A e fol zwar barauf abzweden, bie 
Gleichheit des Teftamented und Codicilles zu verneinen. 
Allein fie verkößt ſchon in ſprachlicher Hinficht, wegen 
des PBleonaömus: . . codicilli... non aliter va- 
lent, quam si testamento . . cedieilli comfırmen- 
tur, ganz gegen die elegante Schreibweife Bapinians. 

| : 92 
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Verfuͤgungen erlaubt war, fo muß auch die Einſchaltun 
einer Clauſel erlaubt fein, Deren Zweck gerade die Au 
rechterhaltung ſolcher Verfügungen 85°), wie auch Pa 
pinian 9) bei‘ einer Ähnlichen Gelegenheit ebenfalls rüc 
ſichtlich eined :urfprünglich wichtigen Legates eine eor 
firmatio per repetitionem durch ein fpätered beftä 
tigtes Codiecill zuläßt. Die Nidyes Erwähnung diele 
ſeltenen 60) Falles bei Gajus a. a. O. erflärt ſich abe 
einfach Dadurch, daß Die römifchen Zuriften überhaupt Da 
beftätigte Codicill ſehr häufig nicht ausdrücklich nebe 
Dem Teſtamente erwähnen, und ſo dem Leſer dad Hin 
zudenten deſſelben überlaflen, weil es ein feſtſtehende 
„und anerdannter Grundſatz war, Daß dad beflätigte Co 
dicill, mit Ausnahme. der Verfügungen über Die direct 
Erbfolge, dem Teftamente ganz gleich ftehe6N). 

.58) Hierburch erledigt fidh der Einwand von Duntus 1 ı 
„‚ridieulam enim esset, voluntatem non solenneı 
ex altera simili capere eam vim; quae uti non sc 
lennis sibi negabatur.‘“ 

:59) L. 19. pr. $. 1. D. de deg. I. abgedrudt bei Rote 84 

. 60). Wichtig wurde diefe confirmatio 3. B. wenn Jeman 
in einem früheren Codicille Legate ausgefeht, darar 

: ein Teftament mit der Gonfirmationdcrlaufel für d 
> künftigen Eodicille errichtet, und erſt in einem ſolch 
dies frühere Codicill beſtaͤtigt hatte. 

61) So erwähnt namentlich Gajus ſelbſt bei det tute 
testamentaria, L. $. 144. fag. $. 154. 155., und b 
ber Manumifften I. 9. 42. nur des Teftamentes. Eb 
fo wird nicht einmal bei der Definition bes Legates 
Urrsanı Fragm. Tit: XXIV, $. 1. (Rote 52.) u 

in den NRote 23. citirten Stellen bes beflätigten Cot 

cilles Erwähnung gethan, und bei ber Aufsählung k 
älteren 3. Mänumiffioneforınen, manumissie vindict 

conan, testamento. wird niemald das beftätigte Godic 
hinzugefügt. Urrianı Fragmenta Tit. 1. 6: 6. 9. 
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Die eonfirmirende Erflärung mußte ferner, um 
evilrechtliche Wirkung zu erzeugen, ohne Zweifel in direete 
Worte :eingelleidet fein, und ed ift in Diefer Hinficht nicht 
ohne Bedeutung, daß gerade Theophilus62) Für das 
erſte Codicill des Lentulus .beifpielöweife folgende aus 
directen Worten beftepende Conſirmationsclauſel aanimmt: 
Eav rıva vonjow p£T& Taura nwmörmeAlov;, :loyupös Eorw, 
nah Reid: ai quem post haeo fecero eodicilluin vali- 
dus estg. Dagegen liegt ed in der Ratur der Sache, 
und wird durch eine ganz analoge Entſcheidung Ulpian 865) 
verbürgt, daß eine in Fideicommißtworte eingefleidete Con: 
firmationdclaufel Dad Codicill aud) nur vi fideicommissi 
aufrecht zu erhalten im Stande war, ſo daß z. B. die 
darin hinterlaſſenen Legate nur als Fideicommiſſe realiſirt 
werden konnten. Zu dieſer letzten Gattung, welche von 
Scävolash in einem Rechtsfalle mit den Worten: 
deinde codicillos per fideicommissum confirmavit be⸗ 
zeihnet wird, gehören auch Die und in Den Pandeften 
wörtlih aufbewahrten Gonfirmationsglaufeln: ai quos 
cadieilles. weliquero walere volo 65), und: -siquid tabu- 
is alinve. quo genere‘) ad hoe testamentum, pertinens, 

. ia valere volu?), verglichen mit Der For⸗ 
mel: quibusgque legata. i in eo testamento quod inci- 
deram 'dedi, omnia :rafa se, guaerunque scripta 


62). Peraphr. Grgea. Inst, ad pr. A. c. 
63) L. 12.8. 1. D. de injusto rupto (XXVIII. 3.) 
vgl. mit den übrigen in Note 81. citirten Beweisſtellen. 
64) L. 37.8. 2. D. de leg. ZII. aus ScävoLa Lib. 
18. Digestorunm. 
B65). L ult. D. de ſideic. libert. (XL. 5.) 
66). Halvander lieſt: si, quid, tabularum aliudve jun 
generis "etc. 
67 1.18, D. In r.. Bol. auch Tugorun, Paraphr. ad 
q. I. J.' AM. 1. (&. 192) 
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sunt volo®*), indem dad Wort vola nicht zu dem Direc 
ten, fondern zu den Fideicommißworten geredinet wurde 69) 
Ob übrigend die Eonfirmationdrlaufel am Anfange 7), iı 
der Mitte oder am Ende des Teſtamentes ſtand, muj 
ald gleichgültig angefehen werden?!) Denn Die in einen 


68) 


69) 
70) 


7) 


1 


L. 28. 3. 1. D. do liber. leg. XXAXIV. 30 Sich 
ben Tert bei Rote 83. 

Siehe &. 97. Note 32. | _ 
Die: bei Note 65. erwähnte Gonfrmationsciaufgt flan 
zu Mufang bed Teſtamentes. Vgl. aud die Erflärun 
ber L. 6. C. 4. 2. in Rote 92. unten. 

Rückſichtlich ber Fihelcommiffe kann Dies überall Fei 
Bedenken machen, da biefe auch ante heredis institu 
tionem binterlaflen werden fonntn. Unrıam Fragm 
Tit, XXV. 8. 8. Allein Legate und birecte Freiheite 
ertheilungen fonnten erft nad) dee Erbeinſetzung angı 
orbnet werden, was bie Sabinianer au bei Iutele 
zur Anwendang bringen wollten. Bgl. über Kegate 
Gası Inst. Lib. II. 9. 229, Urriası Fragm. Fi 
I. $. 20. Te. XIV. 8. 15. Tee. XXV. 3. 8. Pau 
Best. Rec. Lik. IH. Fr. 6.9.2.9 3 J. d 
deges. (DE. 20.); über directe Freiheiten: Gau Ins! 


Lib. II. $. 2%. Uurians Frage. Tit. I 6.20. M 


über Tuteln Gası Inst, Lib. U. $. 231. Van 
Fragm. $. 28. 5 3 A gm üsel. zus. CK 14 
Man fönnte ſich daher leicht zu dem Schluſſe verleit 
lafſen, daß auch die ein Codicill mit ſolchen Berfügu 
gen beftätigende Eonfirmationdcaufel erſt nach der Er 
einfegung hätte eingefchaltet werden können. Allein fi« 
dagegen bie im Texte erklärte Stelle de6 Paulus. - 
Zuftinian hat übrigene biefe Rangordnung der «ei 
zelnen Berfügungen im Teftamente ruͤckſichtlich ber | 
gate unb Freiheitsertheilungen ausdruͤclich Aufgebot 
$. 34. J. de lJegat. (AI. 20.) vgl. mit L. 24. 

de testam. (VI. 23.), und bei ber Zutel die Anfi 
der Proculianer recipirt. 5. 3. I. qus test. tut. (Li 
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kefödtigten Codieille Pintenkeffesen. Berfügungen gelten: im 
juriftifchen Ginne doch immer nur als die- zulegt er; 
richteten. Died wird von Pauylad?2). in: folgender’ Ar 
wendig Har ausgeſprochen: Codicillis testamento con- 
frmati datae lihertales cum his, queje tabmlis, teata- 
menti datae sunt,. concurrunt et aive .anleeellabtsive - 
sequuniur testamenlum - novissimie- leco:: adhibdnte, 
quia ex isstamenis ulräeque eahrmentur.. Wie 
Stelle beyicha ſich auf die u lex: Earim, ai .tuoh 
cher der. Erblaſſer lehtwillig immer nur. cine gewiſſe ver⸗ 
hältuigmäßige Anzahl feiner Skluwen, jede⸗ niemals über 
100, -Weilaffen durfte‘), Da nun. bei. ciner Ueberſchrei⸗ 
tung biefer Zahl nur. die zuerſt Genarmten,. bi& zu⸗der 
erlaubten Zahl frei werden”), fo mußte. ganz natürlich 
die Frage entſtehen, wie ed zu halten: fei, wenn die Fre⸗ 
laſſungen ſowohl im Teſtamente ald in einem beſtätigten 
Eedieille vorgenommen waren? Paulus ſpricht im 
tiefem Falle Den im Teſtamente Freigelaſſenen unbedingt 
den Vorrang zu, und gründet feine Entſcheidung auf: deu 
ellgemieinen Grundſatz, daß die Eodieillarverfügungen 
wıd zwar ſelbſt bei einem in praeteritum coufirmirten 
Edieille, juriſtiſch ſtets den lebten Platz de allen 
teſtawentgriſchen Verfügungen einnehmen. 
Wenden wir. und jetzt zu dem Inhalte der Eon 
ſirnuttion, fo kann Die leiteve entweder für die Vergams 
genbeit; f® die Gegenwart ober für dig Zukunft ertpeikt 


72) Pauuı Sent. Rec. Lib. IV. Tit. XT” 6. 2. 

73) Das Genauere hierüber fiche bei Gası Inst. Lib. I, 
$. 43. Urrianı Fragm. Tits. 1. $. 24. Pan Sent. 
Bec. Lib. IV. Tit 14 $ 1. — Sußinian bat ber 
kannilich die lex Farin aufgehoben. L. wnie. C. de 
lege Furia Cuntuiu toll (VII. 3. » referirt im 
Tit. J. eod. (1. 7.) 2 

79) Gas Epit, Lib, 1. Tit, 2, $. 2. 
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werden. Die römifchen ‚Furifien. theilen hternach, indeı 
fie ner Das mittelſte Glied auslaſſen, Die beſtaͤtigten €: 
dicille ein m futurum und in practeritam confirmirte 5 
Hierbei if nun Dem Willen des Exrblafferd des freien 
Gpielranen gelaſſen; ex. tom Die Eodieille wis und ohr 
Beihrimlung :ganz nad): feinem Belieben. beftätigen. C 
währt z. DB. Paulus in feiner Wonographi⸗ über d 
Cobcille ich folgenden Nechtöfnll» BI quis oertigener 
gedicllins onnfirmaverit, pula: .„‚giwa nansseimos | 
yor0‘” mom utique.statem quae endieillis dansur, co 
sistere ‚videbuntur, guamdiu alt quogue fiexi possuo 
et:ideo si alüi postea fiant, legata in präoribns dat 
mem ralchunt. Hiernach trat immmer. nur das zuigt er 
richtete Codicill in Wirkſamkeit/ auch went, der. Inha 
des zuerſt errichteten tedht: gut. neben dem lehteren hit 
wealifiet werden fünnen. (S. 138) . Denu es liegt hi 
beine . eigentliche: Aufhebung des erſten Codieilles dur 
das letztere vor, 'fondern Dad erſte Codieill war uni 
u. Suöpenfiobedingung verrichtet, und die. Errichtu 
des zweiten Eodicilles iſt die. Deficienz dieſer Gudpeniit 
bedingung. Dagegen kann der Erblaſſer und. römifden 
Mechte id) dadurch nicht die Hände. Finden, daß erx en 
weder alle Codicille für. Die Zukunft ‚für: nichtig geflärt” 
‚oder. daß er. wenigſtens flir: Diefekben: Die. Beobachtung v 
wahr Formalitäten vorſchreibt, als durch das voii 
Keiht. feitgefept find, indes dieſe ganze Balhlgung | 
— feine Wirkung ausübt, Dieſer letztere . 





u 8 pr. D. 2. 1. (8. 152) 

76) L8& $& ul. (6.) M A re. 

47) Died wuͤrde dem Grundſatze bominjs vgluntas arel 
latoria est, usygue ad wartem wideriprechen, und i 
argumento a majori ad minus aud dem zweiten 
Terte beſprochenen Rechtöfage. 
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fh eye Folgenden Titfäpitungen — — 
——— zu Grunde: 

L. 6 82. D.h 4 — Mancunh Lie Wick 
— Lieet in eonfirmatione oodicillorum peterfennikäg 
adjederit ,„ st zen alias valere velit, man ‚dun mama 
sigustos ei smbseriptes,, iamıen valeıık: farti alı eo co» 
dici, Beet noqie ab ze signali. neque san jun 
scrpä faerint. Nam oa — — ug 
bus derogamnt. ra u 
. „88. pr. D. de Ag. dd. "Sosuvona Lib 4, 
Bespons, — Testaments fıiutm et. nxorem sunm here: 
des instituil ; "postea: epistolam : ‚scHpsisse dicitur, qua 
et qguidqwid in..peculia, habait Mus, ei doimit et ad, 
jeet, praecipna: haee cum suilgwe juris et piiak Arosteıh 
msam habeze. velle.. Qurere.iquaui teilen. sigaifi; 
caverit, si quid obsignatum recepisset id, vica..opdi 
allorum valeret, epistola autem non sit obsignata, an 
quae -epidtole -eöntinentur, ‘ad: filiumn ’ perdschtn? Re- 
apiaäl : si Tides lepistolae Heietac constaret  deberi 
| ‘ur em ’dare se velle sigilffcaverit. ° 
z —— dem damaligen Rechte war dur Nerhigtung 

—— ni Ra ‚eine Schriftliche Urkılnde ngeh: 

n..68 war ‚nicht ‚erforderlich, daß der Erb 

I "efbft — ges oder xnierſchrieben, oder 
ergigitend perfirgeik hatte "3. „A vi ginge _ von. , fremder 
Has geſchrichene mad verhiggelte je dr ide genflgte, wenn 
zur Der: Beweis. ihrer, Autkenkieitäke d. ah. daß der Erb> 
laſſer gerade dieß, Urkunde als feinen. Ieöyen Bien habe 
anerfannt.. willen wollen, agelattzt · werdes Toante”9). 
78) L. 6.8.1. DA 2 — — — ieraher ſ. in 


. 5. a 1. | 
> 79) Die Wolte: licet neque ab ev Wignatt neque manu 
tjus seräpti. harmoniren nicht "genau mit 'den. vor 
aufgehenden Worten: quam sus manu- signatos et 
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Mantian behandelt num einen al, wo der Erblaffer 

in feinem Xeftamente verordnet hatte, Daß Die Züuftigen 
| 28 nicht anders gelten ſollten, als wenn ſie eigen⸗ 
händig von ihm unterſchrieben und verſtegelt fürn, und 
erklaͤrt nichts deſto weniger dad von den Mrblaſſer fpäter 
errichtete, aber. weder eigenhändig von ihm geſchtiebent 
noch verfiegelte Codicill ohne weiteres fäengültsg.i Daffelbe 
kaun indeffen doch immer nur den Charatter eines uns 
beftätigten Codirilles für fih in Anſpruch: gehmen, Da 
& nicht in GemÄßheit. Der. Erklärung im Teſtamente, 
fondern gerader gegen dieſelbe awfweiht erhalten wird. 
Daſſelbe gilt in gleichem  Winaße vonder : Entiiheidung 
Seca vola's, deſſen Gutachten auch, gach den Worten 
donavit und velle zu urtheilen, geradezu nur ein in dem 
fraglichen Codicille — — zum Ge⸗ 
— hatte v). 


—— Entweder ha Maxcian— 6% wird 
dieſe Ungenauigfeit zu Schulden. kom men laflen aber er 

bat das Wort suhscripton wie 3. B. in L. 2. 8 44. 

—V — . de, arig. jur. (1. 2.) oleichhedsutent mit conscrip- 

„vos genommen. 

“"g0) "Eine genauere Interpretation dieſer belben Stellen iR ſchon 
5 bei einer anderen Gelegenheit von ühlenbind im 
u ‘Comment. 38.3. ©. 2027 — 208! vorgenommen wor⸗ 
den. — Mi ben Hier gegebenen Reſultaten ſtimmt auch 
un xin Erkennmiß des Obrrappellatvn ogerichteh Br Dies 
— Yen’ vom 30° Mat! 1039vollkommen -Mberein. Zeit⸗ 
"frei Für Reiftöpflege und’ Vetwaltung zunächfk für 
bdas KEnigreich Sachſen, hetausgegeben von Tauch⸗ 

m aa Vichtex. Reue Folger B. db ©. 284. 
Rr. 18. (wieder abgebradt in Adermann Rechts ſãtze 
aAus Erkenntwiſſen Ies Kqͤnigl. Oberapyellotinsgerchtes 

zu Dresden. Daeoden ‚und Leipsig. 1849. 6. 139. 
Rr. 100). 5. 
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De jure endichlomm. : . DI 


De in Iuterum conſfirmirten Codirille waren ühri⸗ 
gend praktiſch Die wichtigften und werden auch am haͤu⸗ 
fioften in den Quellen erwähnt. Denn urſprünglich boten 
fie allen die Möglichkeit dar, ohne Beobachtung Der 
Maneipationdfeterlichleiten einem früheren Teſtamente Nach⸗ 
träge hinzufügen, und fpäter fouute man füh nar af 
dieim Wege wenigſtens die Möglichkeit Nachträge mit 
eioischnlicher Birkmg zu errichten verſchaffen i 

Die in praeteritum conficmirten Eodisille wiren 
dagegen bei weiten nice fo wichtig. Sie gewaähren gas 
nau betrachtet wur den Bortheil einer Werts und Zeit⸗ 
erſparniß. Der teftivende Erblaſſer Fünnte nämlich ges 
radezu alle in einem fräberen Godirtille getroffene letzt⸗ 
willige Verfügungen, Deren Aufreterhaltung er wüuſcht, 
in feinem Zeftamente nochmals genau und im Einzel⸗ 
nen anordnen. Wenn man ihm num ſtatt deſſen geſtat⸗ 
tet, dad Esdieill nur im Allgemeinen zu beftätigen, 
ſe i# Damit weiter nichts als der obige Vortheil ges 
wennen. Dieſe eonfirmatio in. praetesitum, welche die⸗ 
ſemach nur eins Repetition Des früheren Verfügungen 
m ſich ſchließt, kann ſich auf alle Arten der. Godirille, 
within ſerohl auf Inteſtat⸗ als auf teſtamentariſche Eos 
dicilo beziehen, und zwar in Dem letzteren Falle entwe⸗ 
der fo, daß ein zu. einem früheren Teſtamente gehören⸗ 
des Codicill, oder daß ein gleich von Anfang. au für Das 
jetzige Teſtament beſtinuntes Codicill (S. 104.) heftätigt 
wird. Durch denſelben juriſtiſchen Mechanismus kann 
ſelbſt cn Teſtament in ein Codicill vermandelt werden 
z. D. der Erblaſſer erſucht die in einem ‚fpäteren Teſta⸗ 
mente eingeſetzten Erben ven Inhalt eined; früheren nun⸗ 
mehr rumpirten Teſtamentes zur Ausführung zu brin⸗ 
gen) In dieſem Falle gilt: Dad Teſtament, wie Ul⸗ 

81) L. 12. 8. 1. B. de injusto rupto CXXIII. — 
L. 19. pr. $. 1. D. de test. milit. (XXIX 1.) L. 


4 


20 W. Bud, 7. Tit 5 151 b. 


yianın) fih auddrüdt: vice oodieilloram, und: uni. 
versa quae illic scripta sunt, in causa Sideioommmaissi 
erunt, non solum legata et fideicommissa sed et liher. 
tates et heredis institutio, und auf. dieſelbe Weiſe kön⸗ 
nen naturlich auch einzelne Verfügungen des Teſtamentes 
aufrecht erhalten werden, wie 3. B. Durch dee ſchon oben 
erwähnte Glaufel®5); quibusque legata in co testamento 
quod incideram dedi, omnia rata esse, quaecamque 
scripka sunt,; volo. Damit hängt dann weiter zuſam⸗ 
men, daß eine folche, confirmatia in. praeteritum audı 
ein urfpränglich nichtiges Codicill gilltig zu machen im 
Stande war... Died mid uns wenigſtens in Dem ganz 
ähnlichen "Falle einer confirmalio‘ per. repelitionem von 
Papinians) folgendermaaßen "bezeugt: Legata in: 
utiliter data Parınıawus putat. ißro quaestionum ®5) 
canfırmari ‚per repelitionem, id..est per hane sarım 
turam,. postea forte im’ co.dicillis26) factam: „Aon 
ampnlius ei heres meiss: dutu‘‘, et diversum esse a 
Ma ackipfura: „„guas poounias degası, quibue dies 
appositus non:eet, usnun bima trina: dia’ heres 
weus: :dure dreemmus. esta‘“, mon enim hoc egisse 
tealatorem, ut confırmaret quae inutilie sunt, sed uk 
Gem. ntbüus prorogaret $..4. Idem endim loeo et 


209. vD. ad S. &. Trebdell. XXXVI 1.) mit unbe⸗ 
d.deulenden Wbänderungen als g. 3. I quib. mocl. test. 
2 * AK 17.) aufgenommen. — Siche auch den Comment. 
68. Th 3. 1434. 8. . 

'.82).L 12. 9 4. D. de injwsto rupto.(KXVIM. 3, 
83) L. 28. 8. 4..D. de diber: Ioget: (KXXIV, 8.) 
84). I», 19, pr. 1...D.da ds A: 

.® ies fehlt im den Hondſchritten die au bes. Buches, 
| enberg’ fen Ausgabe des m jur. eiv. 
86) Bl. ©. 202. Rote 25.26: un. 


Sn 
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fa substiteto impuberis scfipsit; in si füärkt ab. im: - 
pubere inmtiliter legatum, substitutes hoc debeat; 
si „hoc assplias‘" legatum ab eo sit relichnn aliguid, 
nee ille patri heres exstiterit??) et deeesserit Denn 
wenn bier auch Papinian zungchſt nur den Fall eines 
in einem Teſt am en te nichtig Binterinfienen aber in einem 
beftätigten Codicille auf die: ungegebene Weiſe per repes 
Gtionem eonfirmirten Begated im Auge bat, fo iſt .dee 
eigentliche Entſcheidungsgrund doch Der. nämliche, wie in 
dem umgefehrten ale, wo ein. in kinem Codicille 
nichtig hinterlaſſenes Legat in einem nachfolgenden Te - 
mente confermirt wird: Derfelbe ift nämlich entfchieden 
fein anderer, ald daß die Wiederholung eined nichtigen 
Rechtsactes unter Umſtänden, wo berfelbe gültig von 
neuem haͤtte vorgenommen werben koͤnnen, einer neuen 
Errichtung gleich fteht®%), Unſere ‚confirmatio in prae: 
tertum iſt aber materiell nichts weiter als eine confkım 
main per repetitionem , da Die Beſtuͤtigungsclauſel eine 
Viederholung aller früheren Berfügumgen in fich ſchließt, 

und unterſcheidet ſich nur durch die Formel von der con+ 
irmatio per repetitionem.. . 
Mus diefer. Enticheitung Papinians geht ferner 
M Dann IR der Pupill Erde geworden, fo wird das Le 
gat Auch nur and feiner Perſon beutiheift, und braucht 
demnach weder von Ihm noch von dem Subfittuten ges 
- feiftet zu werden. Denn bie tötnifehen Suriflen gehen 
bier von ber Anfiht aus, ber Erblaſſer habe bas Le⸗ 
gat nicht doppelt, fondern mur einmal, folglich auch 
son dem SGubftliuten mur unter ber Vorausſehung, baf 
ber Pupull nicht Erbe werde, hinterlaſſen. Siehe I: 
118, 5: 3: D. de leg: I.;, ind Vac. Cusatıus in 
. Comnient. in Tit. D. de deg. I. ad L. 19ı eit 

(Opp. Lagd. T. IL p- 8R8,) x f 
88) Bgl. and) Cusacıus |. e: 
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hervor, dafi durd) eine confirmatio in Jraeteritum auch 
letztwillige Verfügungen mit eivtlrehtliher Wirkung 
gerade wie bei der confirmatio in futarum, ind Leben 
gerufen werden fonnten, was vnſofern auch gar nichts 
YAuffallendes bat, da diefe civtlrechtlichen Verfügungen 
ihre eigentliche Exiſtenz doch immer von der Confirmation, 
alfo von einer Erflärung in civilrechtlicher Form able 
sen, und ein Bedenken bhiergegen um fo weniger ftatt 
finden Tann, da bier der Erblafler den Umfang der Con; 
firmation genau kennt, während Bei der confirmatio in 
futurum noch Alles in der ungewiſſen Zukunft verborgen 
ruht. So flellt auch Paulus in den Worten: „etsive 
antecedant sive sequantur testamentam‘ der ©. 215, 
exflärten Stelle die comfirmatio in praeteritum hinficht⸗ 
lich der directen reiheitsertheilungen mit der confirmatio 
in fateerum auf ganz gleiche Linie, und erklärt in fols 
gendem Bruchftüde aus feinem Liber singularis ad S. 
C. Libonianuım 9): Qui oodicillos ante testamentum 
- factos, im quibus legatum ei adscriptum erat, con- 
firmat, in Senatusconsultum incidit, quod et Jurs- 
wus scribit, das in dem Teflamente in praeteritum eons 
firmirte Legat offenbar nur wegen des S. C. Libonia- 
num) für nichtig. Eine folche civilrechtliche Verfügung 
bat daher auch ohne Zweifel folgendes Refeript der Kai⸗ 
fer Diocletian und Marimian9!) zum Gegenftände 
89) L.22. $. 6. D. de deg: Corn. de falsis (XLVI11.10.) 
90) Diefes Hatte befanntlich alled, mas ber Schreiber des 
Teſtamentes zu feinen Gunften in dem Teſtamente, 
wenn auch auf Scheiß und mit Bewilligung des Erb⸗ 
laſſers nieberfchreibt, für nichtig erklärt, wenn Nicht der 
Legtztere dieſe Berfügtingen bei fehler Unteiſchrift ober 
Durch beſondere Unterzeichnung berfelben befcäftigt hatte. 
L. 6. 10. 11. 14. 15..D..de — Corn. ‚Ge Hess 
(XLVII. 10.) ' 


De jure öodieillerum. 2% 


gehabt: Sive initio Yand fuerät eodicillis relichured 
generaliter sive novissäine relicta servari inändaverit; 
confirmatione munitus Aullkin jurtam yerere sollieitu- 
dinem potes, in welchen wiederum zwiſchen Der vorauf- 
gehenden Beftätigung der kümftigen Eodicillarderfügungen 
(quae fuerat codieiis r&lieturus) und der nachfol⸗ 
genden Beltätigimg der bereit. getroffenen Verfügungen 
(relieta) nicht der mindeſte Unterſchied gemacht wird 99, 

Sn der neneften Zeit hat zwar Witte) der con 
firmatio in praeteritum bis auf eine einzige Ausnahme 
die civilrechtliche Wirkſaͤmkeit abgefprocden. Seine Argus 
mentation iſt wörtlid) folgende: „Eben weil aber dieſe 
onfervation durch jede unförinliche Erklärung des bes 
treffenden Willend bewirkt werden kann, (Witte hatte 


916. C. 44. 

92) Diefes Reſeript Liebe ſich auch allenfalls darauf bezie⸗ 
ben, daß es keinen Unterſchied mache, ob bie Veftaͤti⸗ 
gung im Anfange (inktio) vder am Ende des Teſta⸗ 
mented (novissime) vorgenommen fe. Allein biermit 
it der Gegenſatz zwiſchen relictarus und relieta nicht 
gut zu vereinigen. — Wuberdem wäre noch eine britte 
Grflärung möglich, nämlid die Worte novissime re- 
licta zufanımen zu conftrulren und auf den Fall ber 
L. 8. 8. ult. D. A, £., wo ber Erblaſſer codicillos 
quos novissimos fecerit(S. 216. Note 76.) beftätigt hatte, 
zu beziehen. Allein biefe Erklärung wäre noch gezwun⸗ 
gener ala die zweite. Ich Habe auch überall nur Die 
im Texte recipirie Etflaͤrung gefunden. GHossa Accurs, 
.sive srdfio und ben Casıs ad L. 6. C. cit. Donsı- 
zus Comment. in Codic,. Tit. de ced. ad h. L. 
(p. 4793 Weſtphal von ben Vermachtniſſen 2. Bd. 
$: 188%; umd:'bie'beutfche Ueberſetung des Corp. ‚Sur, 
er. 6 1007. 

93) in Werst es Beim 3, vo. 6. 676. B- 
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fi) nämlich in dem. Vorhergehenden mit der Erfläruhd 
der L. 5: D. u .n.CS. 108. f99.). beſchaͤftigt) Tann fie, 
aud) iwenn fie im Teſtamente . felbft geſchieht, nicht die 
Bedeutung einer eigentlichen db: voranögehenden) Con 
firmation haben. Dataus folgt alſo, daß. die im cod 
eillus ab intestato, oder in. dem zu einem früheren | 
Teftamente gemachten, beſtellten Legate, directe Freihei⸗ 
ten und tutoris dationes durch die Genehmheißung im 
nachfolgenden Teſtamente nicht als ſolche Wirffumfeit 
erhalten, ſondern immer nur. als fideicommiſſariſche Dis 
poſitivnen gelten Tonnen: Daß es ſich wenigſtens nach 
alterem Rechte ſo verhalte, ergiebt ſich auch ſchon aus 
dem Princip der Catonianiſchen Regel. Nur in dem 
einen Folle dürfte, jener Satz eine Ausnahme erleiden, 
wenn der Codieill ſchon von Hauſe aus ein durch ein 
früheres Teſtament tonfirmirter geweſend war und Aur 
{in dieſer feiner Wirkſuimkeilt durch Das Heike Teſtament 
erhalten werden ſollte.“ Allein ich kann dieſe Argumen⸗ 
tation nicht" für überzeugend halten: Denn die Berufung 
auf die regula Cautoniana pußt nicht, weil die confir⸗ 
matio in praeteritum eine zu de dbigen Rechtsſätzen 
führende Repetition in fi fließt, imd EL. 5. 
D. eit: ift jedenfalls auch wenn man fle auf ein Codieill 
mit civilrechtlichen Verfügungen beziehen wollte), zu 
unbeftimmt gehalten, um zur Wiverlegung, der üben Ent: 
widelten inneren und äußeren Gründe dienen zu können. 
Natürlich gilt, dies ‚alled aber nur von, einer in Directe 
Worte eingekieideten Gonfirmationdclaufel; denn Fidei⸗ 
commiß worte ‚können auch, nur ſid eicemmiſcriſche Wir⸗ 
kung erzeugen. 

Gerade wegen dieſer Bluiehung auf rivilrechtliche 
.. 84): Denn: na ©; 1741 Npte 5. iſt es das Wahrſchein⸗ 

lichfte, daß Bapinian. nur ein. in anen Cobieille er⸗ 
richtetes .Fidehedimmik im. Ange Indie: ' 
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Berfügungen iſt auch die confırmatid in praeteritum 
durdy Dad obige Neftript der Kaiſer Sever und An⸗ 
tonin nicht Überflüffig geworden, da Das leßtere ſich nur 
auf Fideicommiſſe bezug und bei dieſen die Nothwendig⸗ 
feit einer ausdrücklichen Betätigung aufgehoben hatte 9%), 
Rückſichtlich der civilrechtlichen Verfügungen war alfo Alles 
beim Alten geblieben). Cie galten Demnach mit eiwils 
rechtlicher Wirkung nur, wenn fie in einem Zeftamente 
oder beftätigten Codieille mit directen Worten beftätigt 
waren; fie galten vi fideicommissi, wenn die Beltis 
tigung auf die gedachte Art, aber in Fideicommißworten, 
oder in einem unbeftätigten Codieille oder auf fonftige 
formiofe Art erfolgt: war ; fie galten gar nicht, wenn es 
felbft an einer ſolchen formlofen Beftätigung fehlte. 
Uebrigend konnte der Erblaffer auch beide Arten der 
Eonfirmation in futurum und in praeteritum mit 
einander verbinden, und die römifchen Zuriften nahmen 
dies überall an, wo vderfelbe fid) allgemeiner Ausdrücke 
bedient hatte. Go wird z. B. in einem Gutachten von 
Celfu89) die Clauſel: si quid tabulis aliove quo 


95) Das Codicill iſt natürlich in diefem Falle im juriſti⸗ 
fchen Sinne nur ein unbefätigtee. Der mitunter 
bafür gebrauchte Ausbrud: ſtillſchweigend beftätigtes 
Codicill koͤnnte aber Teicht zu der irrigen Annahme füh- 
ren, daß es in jurififcher Hinficht einem beftätigtem 
gleich ſtehe. 

96) Daraus erflärt ed fi), daß die confirmatio in prae- 
teritum noch nach dem Refrtipte des Severus ald 
proftifch von den Kaiſern Diocletian und Marir 
mian (Rote 91.) erwähnt wird. 

97) L. 18. D. A. e. — Died Gutachten fann fi möge 
licherweife auch auf ein Fidelcommiß bezogen haben, 
da Gelfus zu Hadriand Zeiten lebte (Zimmern 
römijche Rechtögefchichte 8. 88. Rote 9.) und ohne allen 

Sein, Recht der Codicille. P 
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kenere ad hoc testamentum pertinens religuerd 
ita valere volo; und von Pomponius der Ausdrud: 
quod in codicillis scriptum erit9®), auch auf Die bes 
reitd errichteten Codicille bezogen, indem der- Lebtere ger 
rade Dadurdy Den Beweis führen will: verbum erit 
interdum etiam praeteritum nec &olum futurum 
tempus demonstrat: 

Zu diefen beiden Arten der Beftäigung muß endlich 
noch ald eine dritte Die confirmatio in praesens hin 
zugerechnet werden, d. h. der Fall, wenn der Erklaffer 
das Codieill gleichzeitig mit dem Teſtamente errichtet und 
resp. durch daſſelbe beftätigt, welcher nur wohl feiner 
Seltenheit wegen nieht namentlich von den römifchen Ju⸗ 
riften mit aufgeführt ift. Eeine Eriftenz befundet indefien 
die ©. 100. fgg. erflärte L. ult. D. A. t:, in welche 
ein mündliche Teſtament und ein gleichzeitig errichtetes 
Codicill vorliegt 99: 


Zweifel die Anfiht Bapiniand über die Rothwendig⸗ 
feit einer ausdrüdlichen Beftätigung eines voraufgeheri- 
den Codicilles, auch wenn darin nur Fideicommiſſe ent 
halten waren, getheilt bat: 

98) L. 123. D. de Y. S. aus Pomrontus Lib: 26. ad 
Quiurun Mucıum. 

99) Der umgefchrte Fall bet gleichzeitigen Errichtung eines 
fchriftlichen. Teftamente® und mündlichen Codicilles iſt 
juriftifch nicht denkbar, da In biefem Kalle die Errich- 
tung des Codicilles niemald als integrirender Beſtand⸗ 
theil bed Teftamentsactes, bei welchem ber letzte Wille, 
nur infoweis ex ſchriftlich verzeichnen if, in Betracht 
fommt , fondern böchftend als ein voraufgehender uber 
nachfolgender Rechtsact aufgefaßt werben Fönnte, wäh 
rend bei dem mündlichen Teftamente jede beliebige Er⸗ 
Härung über legtwillige Verfügungen neben ber Erb⸗ 
einfegung , und damit auch die Berweifung anf eine 


TEN 
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Wenden wir und nun zum Befchluffe zur praftifchen 
Anwendbarkeit diefer im älteren Rechte fo wichtigen Ein- 
Heilung, fo bat fhon Yuftinian- diefelbe Durch die 
Verihmelzung der Legate und Fideicommiffe des wichtig: 
ten Theiles ihrer Anwendung beraubt, indem fie von da 
an nur noch für Die leßtwilligen $reiheitdertheilungen 100) 
und teſtamentariſchen Tuteleni) in Wirkſamkeit blieb. In 

dadurch als Codicill ind Leben tretende Urkunde er⸗ 
laubt if. | 
100) Daß Juſt inian nicht beabfichtigt Kat, mit. ber im 3. 
931. durch L. 2. C. communia de legatis (VI. 43.) 
erfolgten Aufhebung bes Unterſchiedes zwifchen Legaten 
and Fideicommifien auch den Unterfchieb zwilchen ber 
directa und fideicommissaria libertas aufzuheben, geht 
daraus bervor, daß er legtere nicht wie die Legate und 
Fideicommiſſe in benfelben Titeln, fondern fowohl in 
ben Banbelten als im ober in getrennten Titeln, f. 
Ti. D. de manum test. (XL. 4); de fidete. 
kibert. (XL. 5.) und Tit. C. de testamentar. ma- 
sumssas. (VII. 2.) und de fideic. Iibort. (VII. 4.) 
bat behandeln, daß er in dem zulegt genannten Titel 
4. feiner eigenen Eonftifutionen über die fibeicommifia« 
riſche Freiheit aus dem 3. 530. hat aufnehmen laſſen, 
und daß er in $. 2. J. de singul. reb. per fideic' 
(IL 24.) den ganzen Unterſchied noch als unmittelbar 
yraftifch vorträgt. S. auch Note 3. ber folgenden 
Genturie. 2 

1) Glück im 29. Th. des Comment. $. 1305. ©. 214. 

behauptet, daß fchon nach Juſtinianeiſchem Rechte 

. die Ernennung des Rormundes im Teflamente fowohl 

verbis imperativis et directis als precativis et in- 
flexis mit gleicher Wirkung babe gefchehen können. 

Allein die von ihm In Bezug genommenen Stellen L. 
15. C. de testam. (VI. 23.) L. 21. C. de legat. 

CVVI. 37.) L. 2. C. comm. de legat. (VI, 4%) ber 
a 82 
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den Smftitutionen ift deshalb auch die ganze Eintheilung 
bereits übergangen?), und in den Pandekten wird fr 


weiten dies nicht, ba fie nur non ben Formeln der 
Erbeinfegungen und Legate, fo wie von ber Verſchmel⸗ 
zung ber leßteren mit den Fideicommiſſen handeln. Eine 
analoge Ausbehnung auf Tutelbeftellung ift aber bei 
diefen @bdictalconftitutionen nicht flatthaft, zumal bie 
auf die Formeln bezüglichen Stellen unverändert in bie 
Pandekten aufgenommen find (S. 206. Note 44. ©. 210. 
Rote 55.) Deswegen haben fich hinfichtlich dieſes Punc⸗ 
tes auch gegen &lüd erflärt: *A. de BucasoLtz 
de eanfirm, tut. Regiom. 1833. p. 17. Sintenis 
das practifche „gemeine Civilrecht 3. Mb. CReipsig 
1849.) S. 203. Rote, 10. — Rudorff Recht da 
Vormundfchaft 1. Th. S. 308. bemerft: „bie Rothe 
wenbigfeit bed Gebrauches bes Imperativ mag vie 
leicht fchon in dem großen Geſetze Conſtantins und 
feiner Mitregenten vom J. 339. erlaffen worden fein, 
allein auf unfere Zeit find nur bie Bruchftäde bieled 
Geſetzes CE. 15. und 21. C, eit.) gekommen, welche 
fih auf heredis institutio und legata beziehen." — 
Wenn übrigens Sintenis a. a. O. die Behauptung 
aufftellt, daß bei einer Beſtellung bes Votmundes Im 
Teftamente durch verba indirecta s. precativa nut 
eine Befugniß des Berufenen, Feine Verpflichtung an’ 
zunehmen ſei, als Vormund beftätigt zu werben, ſo 
widerfpricht dies nicht nur bee L. 1. 8. 1. D. de 
confirm. tut. (XXVI: 3.) verb.: „aut si dixerit: 
precor te curam habere rerum‘‘, ſondern auch bet 
in allen Übrigen Beziehungen anerkannten obligato⸗ 
riſchen Wirkung der Fideicommißworte in fegtwilligen 
Berfügungen. Die Bitte wird nur als eine milder 
Form für eine juriftifche Auflage betrachtet. 
2) Siche den ©. 155, abgebructten und erklärten 9 1- I 
At. 





\ 
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wenigſtens hei den Vermaͤchtniſſen nirgends mehr aus⸗ 
yrüdlih vorgetragen’). Mit dem Hinwegfallen der Skla⸗ 
verei bezieht fie ſich bei und nun vollends gar nur noch 
auf die teftamentarifche Tutel, und friftet auf Diefe Weiſe 
mit der Fortdauer des Unterſchiedes zwifchen der f. g. 
tutela testamentaria perfecta und imperfecta, ins 
fofern man einen folden überhaupt nur noch für prak⸗ 
tiſch hält), ein fo fümmerliches Dafein, daß gerade hier⸗ 


3) Anders bei den birecten Freilaſſungen und der teflamen- 
tariichen Intel. Eiche ©. 300. Rote 19. und S. 203. 
Rote 29. 

4) Dies tft bekanntlich ſehr ſtreitig. Gluͤck im 29. TE. 
des Comment. 9. 1312. a. ©. 312— 314. ſtellt den 
Unterfchied noch als praktiſch bar, namentlich mit Rüd- 
ſicht aufdie beſtaͤtigten und unbefätigten Godicille (S. 208. 
Rr. 3. nd S. 279. a. a. O.) Auch Sintenis a. a. 
D. S. 203. Rote 9. 10. ©. 206. Rote 36., insbes 
fondere ©. 207. Rote 39. iſt biefer Anſicht beigetreten, 
fo wie fämmtlicdde nenere Lehrbucher der Pandekten: 
Thibaut Syſtem (8. Aufl.) 8. 396. Note u. 8. 397. 
Note g. v. Wening⸗Ingenheim Lehrbuch IV. 2. , 
$. 136. Rote k. q. Mühlenbruc Lehrbuch 8. 582. 
Rote 1. 6. Schweppe's römifches Privatrecht, fort- 
gefebt von Mejer $. 735. Rote 2. 3. Puchta Baus 
beiten 5. 338. Rote g. v. Vangerow Leltfaben 1. 
Th. 8. 265. ©. 418. Nr. 1. e. — Dagegen behaup- 
tet Rudorff Recht der Vormundſchaft 1. Th. 8. 44. 
©. 334., unter Nr. 4., daß „der Unterfchieb zwifchen 
tutela testamentaria — und imperfecta im ge 
zen als aufgehoben anzufehen fel”,: und: unter Wr. 
namentlich, daß ber tefamentarifche Bormund „in E 
bem lepten Willen ohne beſondere Keierlichkeit, ja auch 
in jeder anderen Willenserklärung beftellt werben koͤnne.“ 
Nur noch etwas fchwankender äußert fih Holzſchuher 
Theorie und Caſuiſtik des gemeinen Civilrechts 1. Th. 
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durdy die Veranlaffung zu den erheblichiten Irrthuͤmern 
in Diefer Lehre gegeben wurde. Denn da mat die einft 
fo bedeutende und den römiſchen Suriften fo geläufige 
Eintheilung nit gerne aufgeben oder in ihrer Bedeu; 
tungslofigfeit anerfennen wollte, fo fuchte man nad) ans 


S. 626. Antw. 12. Rr. 2. „Uebrigens fcheint bie alte 
Unterfchäidung, welche man bei ber teftamentarifcen 
Curatel (ſoll heißen: Tutel) zwiſchen tutor recte da- 
tas und non reete datus oder tutela testamentaria 
perfeeta und imperfeeta zu machen hatte, nicht mehr 
praftiih”, und auf dieſe Seite neigen ſich auch bie 
neueren Germaniften: Mittermaier Grundfäße bes 
gemeinen beutjchen Privatrechts 2. Bd. 8. 418. Note 
5. Kraut bie Vormundſchaft nad) den Grunbfähen 
bes beutfchen Rechts 1. Ih. (Göttingen 1835.) ©. 262, 
Gerber Syſtem bes dentſchen Privatrechts (2. Aufl. 
Sena 1850.) $. 244. Rote 5. — Allein da ich über 
biefen Punkt Fein irgend wie entſcheidendes Gewohn⸗ 
heitsrecht gebildet bat, da ferner die In den Reichsge⸗ 
fegen enthaltenen vormundſchaftlichen Rechtsfäte nir 

genbds eine Nothwendigkeit der Aufhebung diefes Unter 
ſchiedes mit Ach führen, fo bleibt nichts weiter übrig 
als das römifche Recht infeiner Eigenichaft ald gemeines 
auch bier zu befolgen. Denn bie von Ruborff ange 
führte Stoffe zum Saͤchſ. Weichb. Art. 26. bildet Fein 
gemeines Recht, und die R.P. DO. von 1577. Tit. 32. 8. 1. 
Cabgebrudt im 29. Th. bed Comment. ©. 307.) ent 
hält nur ben Rechtsſatz, daß die den Pupillen und 
minderjährigen Kindern von ihren Eltern in „Teſta⸗ 
menten oder lebten Willen” verordneten Bormünder 
allen übrigen vorgehen follen, ohne auf unjere Frage 
einzugehen, fo daß die hervorgehobenen Worte nur ald 

‘ eine Wiederholung , nicht aber als eine offenbar gar 
nicht beabfichtigte Wbänderung bes römijchen- Rechted 
"betrachtet werben Fönnen. 
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derweitigen Anwendungen derfelben, und fand bier an 
der in einigen Stellen enthaltenen Behauptung, Daß Die 
Codicille pars testamenti’) feien, einen willlommenen 
Anhaltspunkt. Man gab Died für eine Eigenthümlichkeit 
der beftätigten Codicille aus, und ſuchte von Diefem 
Standpunkte aud der ganzen Eintheilung neues "Leben 
einzuhauchen. Dadurch gelangen wir Denn zu der Lehre 
von der ſchon oͤfters erwähnten codicillarreditlicdhen Fic⸗ 
tion, deren genauere Darftellung den Inhalt des folgen: 
den Paragraphen bilden wird. 


5) L. 11. D. testam. — (AXIX. 3.) L 
14. pr. D. A. €. 


8 
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Fortſetzung des Titels: 


De jure codicillorum. 


a 1) 7 
Fortſetzung. Die codicillarrechtliche Fiction. 


Der Uebergang von dem älteren Rechte, welches für 
alle letztwillige Verfügungen nur eine einzige Form, näms 
ich Die des Zeftamentes Fannte, zu Dem neueren und 
freieren Rechte der Codicille wurde, wie bei fo mandhen 
andern Redtöinftituten, auch bier durch eine Fietion 
vermittelt. Bei den zuerft auffommenden confirmirten Co⸗ 
dicillen lag nämlich der Gedanke fo nahe ald möglich, Die 
in Denfelben enthaltenen Verfügungen, weil fie in dem 
Teſtamente im Voraus beftätigt waren, geradezu als in 
demſelben enthalten zu betrachten, und auf diefe Weife 
eine folche fpätere formlofe codicillarifche Verfügung unter 
den Schub der Formalitäten ded Teftamented zu ſtellen. 
Bon Diefem Gedanken ausgehend konnte der Kaifer Aus 
zu ſt us Dem von ihm verfammelten Rathe der Rechts⸗ 
jlebrten Die Frage: an posset hoc recipi nec abso-. 
ans a juris ratione codicillorum usus esset?), 
nit Recht vorlegen. Denn mil diefer von Den Rechtsge⸗ 
ehrten zu vertheidigenden und audzubildenden Fiction 
var man nidt bloß im Stande dem fi rein auf dem 
Vege des Gewohnheitsrechtes entwicelnden Inſtitute der 
Todicille von Anfang an eine feſte Richtung anzuweiſen, 
sndern man konnte Damit auch die fo bedeutende und 
Agenreiche Neuerung juriſtiſch rechtfertigen, ohne gezwun— 


1) Pr. J. h.t. S. 9- 15.) 
eine, Recht der Codicille. Q 
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‘gen zu fein, dad alte Syſtem über die Nothwendigkei 


* der Golennität leßtwilliger Verfügungen zu verlaffen. 


Diefe codicillarredhtliche Fiction bildet daher das wid 
tigfte Moment in der Entwicklungsgeſchichte der Codi | 
cille, und wird noch von den claflifchen Juriſten ald das 
leitende Princip für die teftamentarifchen Codicille) aus 
drüdlih und in mehrfachen Anwendungen anerkannt, ob 
gleich fie im Laufe der Zeit, durch Zulaffung einer um. 
fangreichen Ausnahme, einen bedeutenden Theil ihres Ein 
flußed eingebüßt hatte. Die nachfolgende Darftellung mir 
fidy deshalb zunächſt mit der Negel und ſodann mit va 
Ausnahmsfaͤllen befchäftigen. | 
- Am Harften und unzweideutigften ftellt Julian de 
gedachte codicillarrechtliche Fiction als Das leitende Prit 
cip und als eine Eigenthümlichkeit der Codicille in fit 
gender Stelle des zoſten Buches feiner Digeften?) dar 
Codicillorum jus singulare est, ut quaeenngue ! ĩ 

his scribentur perinde haberentur, ac si i 
testaniento scripta essent etc.*) | 
Damit war nun zunähft und in allen Fällen d 
Formloſigkeit der Eodicille 5) juriftifch gerechtfertig 
Denn wenn die Verfügungen im Codicille vermöge tim 


2) Denn baß die qu. Fiction auch auf die unberätit 
ten Godicille anzuwenden ift, wird Hinter Rote 45. I 
folgenden Genturie nachgewielen werben. 

3) L. 2. 8. 2. D. M. t. 

4) Die folgenden Worte dieſer Stelle find Hinter Rote 1 
erläutert, 

5) Das Codicill war freilich urfprünglich eine Urkun 
und inſofern an die Form ber Schrift gebunben. 1 
indeflen biefe Urkunde Feine weiteren Eolennitäten. 
forderte, fo fann man infofern allerdings von di 
Formloſigkeit der Codicille ſprechen. — Ueber bie | 
teren mündlichen Gobicile vol. 8. 1512. 
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Fiction fo behandelt wurden, als ob fie in dem Teſta⸗ 
mente felbft niedergefchrieben oder audgefprocdhen wären, 
fo waren fie eben damit durch die Kormalitäten ded Te⸗ 
ſtamentes vollftändig gedeckt. Allein in vielen Fällen 
nußte die Fietion aud einen wichtigen materiellen 
Finfluß ausüben, und zwar ſowohl auf die teftamenta- 
tiſchen, ald die in dem Codieille felbit enthaltenen Vers 
fügungen. Syn der erften Beziehung war es durch diefe 
Fiction. in manchen Hallen dem Erblafler moͤglich gemacht, 
ner im Teſtamente nichtig getroffene Anordnung durch 
Sryänzungen im Godicille hinterher noch Gültigkeit zu 
verleihen. Einen Kal diefer Art führt und Paulus m 
kiner Monographie über die Codicille 6) folgendermangen 
vor; 

Si ei servo, qui testamento legatum acceperat, 
libertas codicillis datur , utile legatum esse di- 
cemus, quasi ab initio constiterit legatum. 

Zum Verftändniß diefer Stelle ift zu bemerken, daß 

in Herr dem in feinem Alleineigenthume?) befindlichen 
Eklaven ein Legat gültig nicht ohne die Freiheit hinter 


6) L. 8.8.5. D. h. t. ‘ 
- 9) Denn daß ein Miteigenthümer dem gemeinfhaftli- 
| chen Sklaven auch ohne Freiheit gültig ein Legat bins 
terlafien fonnte, wird und ausbrüdlich von Paur. Sent. 
Rec. Lib. UI. Tit. VI. $. 4. bezeugt. „Communi 
.servo cum libertate et sine libertate legari potest, 
totumque legatum socio testatoris (d. h. dem anderen 
Miteigenibümer, und zwar vermöge bed Accrescenz⸗ 
rechtes) acquiritur.” 6 erklärt ſich dies aus dem in 
Rote 9 berührten” Principe. Vgl. au L. 89. D. de 
hered. instit. (XXVIII. 5.) — Ueber die Grbein- ı 
fegung gemeinſchaftlicher Sklaven vgl. 8. 1511, ©. 
116. fg, 
Q e 
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laſſen konnte ). Denn in diefem Yalle wüfde der Erbe 
das Legat zu leiften gehabt, und ed fofort durch den 
Sflaven fi felbft wieder erworben, mithin die 
Rolle des Onerirten ımd des Honorirten in einer Per: 
fon unzuläfiiger Weiſe vereinigt haben). Dad dem 
Sklaven in dem Teftamente feined Herrn obne Frei⸗ 
heit hinterlaſſene Legat war aus dieſem Grunde in Ge⸗ 
mäßheit der regula Catoniana 1%) von Anfang an nichtig 
errichtet. Nichtödeftoweniger erflärt Paulus daſſelbe ın 
dem vorliegenden Falle, wo dem Sklaven wenigftend noch 
in dem fpäteren beftätigten Eodicille die Freiheit hinterlaß 


fen war, für gültig. Died erflärt ſich nur aus unfere 


codicillarrechtlichen Fiction, und wir fehen zugleich aus 


8) Siehe bie 8. 1511. S. 80. Rote 6. angeführten Br 

weisftellen. 

9) Die ſchwierige und verwidelte Lehre von ben Begatm 
an eigene Sklaven, welche ich bei der Lehre von den 
Bermächtnifien im $. 1521. genauer entwideln werde, 
wird überhaupt Durch das allgemeine Princip beherrict, 
daß ein folches Legat gültig if, fobald der Eeblafır 
babei das Zufammentreffen bes Onerirten und Honorir 
ten in einer Perſon vermieden hat. Wenn daher z. 8. 

ber Erblaffer feinen Sklaven einem Dritten Iegirt, ſo 
fann er diefem Iegirten Sklaven felbft gültig ein Legal 
ohne Freiheit hinterlaffen, weil der Erbe das Legat an 
denjenigen zu zahlen hat, welchem der Sflave legitt 
worben il. L. 69. pr. L. 91: 8. 2—6. L. 107. 
5. 1. D. de deg. I. L. 11. L. 13. D. de opt. leg 
(AXXM.5) L 7.896. L. 17. D. quando dia 
(XXXVI. 2.) L.49. D. ad leg. Fale. (XXXV. 2) 

419 L. 1. pr. D. de reg. Caton. (XXXIV. 7) „Re 
gula Catoniana sic definit: quod si testamenti fact 
tempore decessit testator inutile foret, id legatus 
quandocungue decesserit non valere.” 
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dieſer Stelle, Daß die codicillarrechtliche Fiction, im Falle 
des Zuſammentreffens, der regula Catoniana vorgeht, 
md in Folge derſelben Legate hinterher noch gültig wer⸗ 
den Eönnen, welche nad der regula Catoniana von An: 
fang an nichtig errichtet waren !!). 

In der zweiten Beziehung war ed, da die Ers 
tihtung des Teſtamentes und Ded teftamentarifchen Cos 
dicilles jedeßmal in verfhiedene Zeitpunkte fälle, leicht 
möglich, daß ſich die Verhäftniffe in der Zwiſchenzeit fü 
gindert hatten, daß die in dem Codicille getroffene Ber: 
fung, rückfichtlid ihrer Gültigkeit oder ihres Umfan⸗ 
ges, einer verfchiedenen Beurtheilung unterlag, je nadı- 
dem man Diefelbe nach den Verhältniſſen zur Zeit des 
tftamented oder des Codicilles beurtheilte. Vermoge 
unſerer codicillarrechtlichen Fiction müffen nun regelmäßig 
die Verhältniffe zur Zeit des Teſtamentes ald die ent 
heidenden angenommen werden, und auc hiervon kom⸗ 
men mehrere Beifpiele in den Quellen vor. Go wendet 
grade Julian in Der oben benußten Stelle, in welcher 
er die codicillarrechtliche Fiction vorträgt 12), ehe auf 
folgende Beifpiele an: 

Codicillorum jus singulare est, ut quaecunque in 

| his scribentur, perinde haberentur, ac si in 
testamento scripta essent. Ideoque (1.) servo 

qui testamenti facti tempore testatoris fuisset, 


11) Bei Erbeinfegungen dagegen bat umgefehrt die regula 
Catoniana den Vorrang vor ber codicillarrechtlichen 
Fiction, weil die leßtere in biefem Falle wegen der Rechts⸗ 
parömie: codicillis hereditas neque dari neqne adi- 
zai potest, nicht Blap greifen kann. ©. 8. 1511. S.. 
80. Rote 6. 

12) L.2.98.2.D.h 1. 
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eodicillorum tempore alienus, non!) recte | 
bertas directa datur. (2.) Et contra si, cu 
testamentum fiebat, alienus esset, codicilloru 
tempore testatoris, intelligitur alieno servo 
bertas data, et ideo licet directae libertates d 
ficiant, attamen ad fideicommissarias enndu 

est. 
Eine Freilaffung, mit der Wirkung der Civität f 
den freigelaflenen Sklaven, konnte befanntlih nur vi 
einem römiſchen Bürger), welcher den Sklaven | 
vollen quiritarifchen Eigenthume hatte!5), und nur 
der quiritarifchen Form 160), vindieta censu oder test 
maento, vorgenommen werden. Bei der Directen 17) teil 
mentarifchen Freilaſſung war insbefondere erforderlich, d 


13) Dies in ber Florentina befindliche non If nad I 
Ausführungen im Terte zu ſtreichen. S. auch Note 3 

14) Taroraır, Paraphr. Graec. Inst. Lib. 1. Ti 
v.$.8. 

15) Wer nur bad nadum jos Quiritium an dem Sllav 
hatte, Tonnte ihn gar nicht manumittiren, Frag 
vet. juriscons. de jur. specieb. $. 11. ef 6: 
Inst. Lib. J. $. 54. Der bloß bonitariſche Eigenlh 
mer bagegen konnte ihn durch Freilaffung nur M 
latinus Junianus machen. Gası /xst. Lib.]. gl 
Urianı Fragm. Tit. I. $. 16. Tie XXII. $ 

‘“ Taxornıı. Paraphr. Graee. Inst. Lib. |. i 
V. $. 4. 
16) Gası Inst. Lib. I. 8.17. Urrianı Fraym. Ta 
S. 6. Fragm. vet. jurise. de juris apecieb. 
— Der unfeierlich Yreigelaffene wurde nur latinus 
nienus. @ası /nst. Lib. Il. 8. 56., Urru 
Fragm. Tit. 1 $. 10. Fragm. cit. $8. 8-18 

17) Ueber den Unterfchied zwiſchen ber directen und M 

commiffarifchen Freiheit {. 8.1511 b. ©.206. Roiet 


x 
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der Erblaffer den Sklaven fowohl zur Zeit der Erridys 
tung des Teſtamentes ald im Momente ded Todes im 
vollen quiritarifcen Eigenthum hatte, wenn aud) "der 
Sklave in der Zwifchenzeit einmal einen anderen Eigen; 
thümer gehabt batte!?). Machen wir nun hiervon die 
Anwendung auf den Fall, wo dem Sflaven in einem 
für die Zufunft beftätigten Codicille die Directe Freiheit 
binterlaffen war, fo waren zwei und bier allein interef- 
firende, und von Yulian in den mit Nr. 1. und 2. 
bezeichneten Abfchnitten der Stelle behandelte Fälle mög, 
ih, nämlid erſtens: der Erblafler war zur Zeit der. 
Teftamentserrichtung Eigenthümer des Sklaven, zur Zeit 
ded Eodicilled nicht, und umaelehrt zweitens: er war 
zur Zeit des Teftamented nicht Eigenthümer, wohl aber 
jur Zeit. des Codieilles. 
Kaffen wir zuerft den zweiten Kal (Nr. 2.) in’d 
Ange, fo ift hierbei deutlich anerkannt, Daß die’ Directe 
Freiheit nichtig hinterlaffen ift. Hierauf deuten zunächſt 
(don die Worte: intelligitur alieno servo libertas data, 
weil es ein anerfannter Grundfaß war: ‚'alieno servo 
directo libertas dari non potest 19); fodann aber müf- 


18) Gası Inst. Lib. I. 6.267. Uurinı Zragm. Tit. 
1.9.23. &2. I. de sing. reb. per fidesc. (11.24.) 
L. 35. L. 30. D. de test. manum. (XL. 4.) L. 58. 
D. eod., welche auf eine Beräußerung bed Sklaven 
unter einer Refolutiobebingung zu beziehen if. — In 
den Stellen aus bem Juflinianeifchen Gefehbuche 
iſt natürlich das Erforderniß des quiritarifchen Gi- 
genthums geftrichen. — Die Anordnung ber. directa 
Kbertas fland in biefem Punkte dem Bindisationslegate 
von nicht fungiblen Sachen ganz gleich. Gası /nst. 
Lib. 11. $. 196.- Urrianı Fragm. Tit. XXIV. $ 
1.6 11. 

19) Gası Inst. Lib. 1. 3. 272. vgl. mit Ban epit. Lib. 
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fen doch die Worte des Schlußſatzes: et ideo, Keet di- 
‚rectae Libertates deficiant ete. jed enfalls auf dieſen un⸗ 
mittelbar voraufgehenden zweiten Fall bezogen werden 20), 
und damit iſt denn wiederum die Nichtigkeit der direeten 
Freiheit für Diefen Fall auögefprodhen. Diefe Nichtig⸗ 
feit kann aber nur daraus erklärt werden, daß die Frei 
heitöertheilung im Eodicille fo behandelt wird, als wenn 
fie im Teftamente niedergefchrieben wäre, in welchen: 
Falle fie natürlich für nichtig erflärt werden mußte, weil 
der Erblafler zur Zeit der Teſtamentserrichtung gar nicht 
Eigenthümer des Sklaven gewefen war. Ueber diefe 
Entfheidung bat auch unter unferen Juriſten niemals 
Streit geberrfcht. Dagegen find die GSchlußworte2!) : 
et ideo , Hcet directae libertates deficiant, attamen ad 
fideicommissarias, eundum est auf verfchiedene Weife 
aufgefaßt worden. Anton Saber”) erflärt fie, in feis 
ner gewohnten Manier, für einen Tribonianismus oder 
für das Stoffen eined unmiflenden Abfchreiberd; Cuja⸗ 
cius), weldhem hierin Altamiranus”* und Weit: 


11. Tie. VII. € 8. Pau Sent. Rec. Lib. IN. 
Tit.4.B. 8.7. L.9. C. de test. manum. (VII. 2.) 
'L. 16. D. de fideio. fibert. (XL. 5.) 

20) Manche Zuriften wollen diefe Worte mit Unrecht auf 
beide Faͤlle begiehen. Siche ben Tert hinter Note 36. 

21) In den neueren Ausgaben des corp. jur. wirb mit 
diefen Worten ein neuer Satz angefangen. Richtiger 
trennt mm fie indefien, wie oben geichehen, durch ein 
bloße8 Komma von ben voraufgehenden Worten, ba fie 
fih nah den Ausführungen im Texte nur auf ben 
zweiten Ball beziehen, und durch ein Komma mit biefem 
in einen unmittelbaren Zufansmenhang gebracht werben. 

22) *Conjecturae jur. civil. Lib. XV. cap. 16. 

23) Comment. in lib. 37. Digestorum SaLvı JULIanı 
-ad h. L. (in Opp. Lugd. 1614. Tom. I. p. 2127.) 
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pbal*) gefolgt find, bezieht fie, Darauf, daß der Erb- 
laffer in folhen Faͤllen wenigftend die fideicommiffarifche 
Freiheit gültig habe anordnen fünnen. Cine dritte Par⸗ 
tei26) endlich erklärt Diefe Worte dahin: daß Julian in 
dem vorliegenden alle Die nichtig hinterlaflene directe 
Freiheit als fideicommiflartiche babe aufrecht erhalten 
wollen. Diefe letztere AUnficht geht nun in grammati- 
iher Beziehung allerdingd am ungeswungenften aus den 
obigen Worten hervor; fie läßt fich aber auch juriftifch 
binlänglich rechtfertigen. Denn wenn man es auch kei⸗ 
neswegs als Regel aufſtellen kann, daß die einem frem⸗ 
den SMaven im Teſtamente oder Codicille nichtig hinter⸗ 
laffene directe Freiheit als fideicommiffarifche aufredyt er: 
halten worden fei??), fo fpricht doch in Dem vorliegenden 
Salle, wo der Sklave bereitd fchon zur’ Zeit des Eodi- 
cilles, in welchem ihm die Freiheit hinterlaſſen wurde, 
im Eigenthume des Erblaſſers war, und die directe Frei⸗ 
heit nur durch unfere Fiction verhindert wurde, eine 
augenfcheinliche Billigkeit für Aufrechterhaltung der Preis 
heit in Dem Maaße, wie fie der Erblaffer felbit gültig 
hätte anordnen können”), zumal wenn man berüdfid- 


24) a. a.D. (S. 1. Rote i.) nr. 9. p. 480. 

25) a. aD. 8. 1912. ©. 1317. fg. 

26) 3. B. Emanuel Costa, angeführt von ALTAMIRANUS 
l. e. nr. 10. p. 481. 

27) Dies beweift die Fafjung ber in Note 19. angeführten 
Beweiöftellen, fowie L. 108. 8.9. D. de deg. 7. vgl. 
mit @ası /nst. Lib. Il. $. 267. Uurianı Fragm. 
Tit. 11. $. 7. 

28) Man darf die Entfcheidung Julians nur nicht, wie 
dies von den bei Altamiranus a. a. O. Ar. 9. a. 
E. erwähnten JIuriſten geſchieht, dadurch motiviren, daß 
die nichtig hinterlaſſene directe Freiheit ſteis als ſidei⸗ 
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tigt, Daß auch in anderen ähnlichen Fällen die nichtig 
binterlaflene directe Freiheit in favorem libertatis ala 
fideicommiflarifhe aufrecht erhalten wurde 9%. 

Ueber die Entſcheidung ded erften Falles (Nr. 1) 
dagegen herrſchen wegen der Lesart: non recte libertas 
directa datur fehr verfchiedene Anfichten. Es kann in 
deffen feinem Zmeifel unterliegen, daß dieſes non geſtri⸗ 
hen’), und Damit die Directe Freiheit für gültig hinter⸗ 

commifjarifche aufrecht erhalten fel (ſiehe Note 27.), ober 

baß es wenigſtens in ber Ratur ber Codicille Tiege, bab 
die darin nichtig Hinterlafienen directen Anordnungen 
von felbft als fivelcommifjarifche aufrecht erhalten wor 
ben feien, arg. L. 76. D. ad S.C. Trebell. Bgl. 

bie Erklärung biefer Stelle in $. 4514, 

29) Dies geſchah namentlich 1) wenn ber Eigenthümer ſei⸗ 
nem einem Dritten verpfändeten Sklaven bie birecte 
Freiheit hinterlaffen hatte, und der Pfandnexus zur Zeit 
der Erbfchaftsantretung, wo dies libertatis venit, noch 

. nicht aufgelöft war. L. 24. $. 10. D. de fideic. 
libert. (XL. 5.) Denn im entgegengefebten Yalle 

ftand ber directen Freiheit überall Fein Hinderniß im 

Wege. L. 33. i. f. D. de poenis (XLVIN. 19.) 

2) Wenn ber Erblafier einen Sflaven bed eingefeßten 

Univerfalerben zum Univerfalfideicommiffar, neben Hin- 

terlaffung ber birecten Freiheit, emannt hatte. Hier 

konnte ber Sklave zwar feinen Herrn nicht zur Erb— 
fhaftsantretung zwingen laſſen; allein wenn Lebtere 
freiwillig angeireten hatte, fo mußte er dem Sklaven 
wenigſtens bie fiveicommifjarifche Freiheit gewähren unt 
bemfelben fodann die Erbſchaft reftituiren. L. 16. 8 
13. D. ad S. C. Trebell. (XAXXVI. 1) — Son 
- flige Begünftigungen ber hinterlaſſenen Freiheit finde 

fit} no in L. 39. pr. D. de fideic. libert. (XL 

5.) L. ult. D. de pecul. castr. (XLIX. 17.) 

:30) In 8. R. Jaucn medit. eritic. de negationchu 
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laſſen erflärt werden muß. Denn erſtens will Julian . 
gerade Beifpiele für Die Anwendung Der codicillarrecht⸗ 
lihen Fiction, und Feineöwegd für die audnahmömweife 
Ausfchliegung Derfelben geben. Wenn nun der Erblafler 
zur Zeit der Teſtamentserrichtung und zur Zeit feines 
Todes:) Eigenthümer ded Sklaven, und leßterer nur 
zur Zeit der in dem Codicille angeordneten Freiheit in 
fremdem Eigenthume geweien war, fo mußte ja, fobald 
man die codicillarrechtliche Fietion anwendet, Die Arew 
beit für gältig erflärt werden. Zweitend will Julian 
offenbar durch Anwendung der codieillarrechtlichen Fic⸗ 
tion für Die zwei verfchiedenen Fälle, wie die Worte et 
contra beweifen, aud) eine verſchiedene Entfcheidung her⸗ 
beiführen. Drittens fpreden für die Tilgung der Ne⸗ 
gation die biöher Dargeftellten allgemeinen Grundfäbe über 
die codieillarrechtliche Fietion, und viertend endlich iſt 
dafür unmittelbar entſcheidend eine nachher noch zu er⸗ 
Mörende Parallelſtelle von Paulus”), ganz abgeſehen 

davon daß es ſich auch ſehr gut erklären laͤßt, wie die 
Negation in den Text hinein corrigirt worden iſt ). 
Unter dieſen Umftänden kann es nicht auffallen, daß ſich 


pund. flor. ete. if dieſe Stelle ganz uͤberſehen wor⸗ 
ben. - Sie hätte in cap. 13. de negat. quas Cuju- 
eios pand. flor. detrahi voluit hinter Rr. 11. gehört. 

31) Denn dies wird nad) dem Holgenden bier ſtillſchweigend 
vorausgefeht. - 

32) L.26. D. de adım. Legat. (XXXV. 4) S. 247. fg. 

33) Dies iſt nämlich offenbar von Jemandem geſchehen, 
welcher die Schlußworte et ideo licet etc, auf beide 
Zölle, Nr. 1. und 2. bezog, und deßhalb natärlich bei 
Nr. 1. die Regation vermißte, da nach feiner Anſicht 
in dem Schlußfage Die Ungültigfeit der birecten Kreis 
laſſung auch für Rr. 1. auögelprochen warn 


_ 
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‚ die bedeutendften Auctoritäten der älteren und ueneren 


Zeit für die Emendation der Stelle Dur Tilgung der 
Negation erklärt haben *). 

Dennod hat ed aud nicht an Bertheidigern der 
Negation gefehlt. Peter aber’) meint, die Mega: 
tion möfle deöhalb beibehalten werden, weil der Juriſt 
nidyt erwähne, daß der Erblafler dad Eigenthum des 
Sflaven nad der Errichtung des Codicilled wieder er; 
worben habe, und died ald Factum nicht vermuthet wer: 
den könne. In dieſem Halle wäre nun freilich die Frei 
heit wirklich ungültig hinterlaffen gewefen; allein der Ju⸗ 
rift hätte den Umftand, daß der Erblafler zur Zeit fei- 
ned Todes nicht Eigenthümer ded Sklaven geweſen war, 
ald den eigentlichen Entfcheidungdgrund nothwendigerweiſe 
um fo mehr hervorheben müflen, da in Diefem Kalle die 
Frage über Anwendbarkeit oder Nicht: Anwendbarkeit der 
codicillarrechtlichen Fiction ganz irrelevant war, und der 
Lefer ohne Died nothwendigermweife annehmen mußte, daß 
der Verfaſſer der Stelle in den qu. Worten ein Beifpiel 
für Die Anwendung der codicillarrechtlichen Fiction binzufü- 
gen wolle. Daß der Juriſt für beide Kalle ftillfehweigend vors 
ausfeßt, Daß der Erblaffer zur Zeit feined Todes Eigenthü- 

34) Jao. Cusacıus (6. 1. Note 1. cit) p. 1882. Ant. 
FaABER not. 22. cit. Ant. ScauLrına Notae ad 
Digesta in h. L. T.V. p.177. AR. Porusr Pan- 
deotae Justinian. b. t. Nr. XX. (weldger bie Ne 
gation geradezu im Terte fortläßt.) Zee. Dunıus ]. c. 

p. 95. not. ec. Weſtphal aa. O. 5.1912. ©. 

1317. v. Bangerow Leitfaden ihr Banbeftenvorles 
ſungen Wer Th. ©.450. 8. Witte a. a. D. 6,677. 
Rote 41. — Auch Hunger im beutfhen corp. jur. 

: eir. Th. 3. ©. 212. Rote 290. hat Die Regation fort- 

 gelaflen. - 

35) Somestrie L. II. cap. 19. (Lugd.1592.) p.264. gg. 
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iner des Sklaven war, erflärt ſich aber fehr einfach Daraus, 
Daß ed dem Juriſten nur Daraufanfam, Den Einfluß der Vers 
fhiedenheit der Eigenthumsverhältniffe zur Zeit des Teſta⸗ 
mented und Codicilles zu beleuchten, und daß er daher 
die übrigen allbefannten Erforderniffe einer gültigen direc- 
ten teftamentarifchen Freilaſſung befonderd hervorzuheben 
für vollkommen überflüfftg hielt. Eine andere, aber noch 
unrichtigere Beweisführung zur Rechtfertigung der Ne: 
gation hat Altamiranus 36) verfucht. Er gebt nämlich 
davon aus, Daß wenn in dem Zeitraume zwifchen Tefta- 
ment und Codicill eine einflußreiche Veränderung in den 
juriftifchen Zuftänden (in iis quae juris sunt)3T) einge: 
treten ſei, die codicillarrechtliche Verfügung nur Gültig. 
feit gehabt habe, wenn fie ſowohl nach den Rechtsver⸗ 
hältniffen zur Zeit des Teſtamentes, ald audy nad) denen 
zur Zeit des Codieilled gültig gewefen fei. Altamira- 
nus erfordert demnach in Dem vorliegenden Falle, wo in 
der Zwiſchenzeit eine Veränderung des Eigenthums an 
dem Sklaven, mithin eines juriftifchen Zuſtandes vor fid) 
gegangen fei, zur Gültigfeit der directen Freilaffung, daß 
der Slave in beiden Zeitpunften, zur Zeit der Er: 
richtung des Teftamented und des Codicilled in dem vol 
len Eigenthbume des Erblafferd gemwefen fei, wenn er auch 
in der Zwiſchenzeit einmal in fremdem Cigenthume ge: 
ſtanden habe. Hiernady hätte Julian in beiden Fällen 
die Ungültigfeit der direrten Freilaffung annehmen müf: 
fen, im erften Falle, weil der Slave zur Zeit des Cor. 
dicilles, und im zweiten Falle, weil er zur Zeit des Te⸗ 
ftamented nicht im Eigenthume des Erblafferö geftanden 
habe. Dedhalb habe J ulian im Schlußſatze auch im 


36) ©. 1. Rote 1. eit: nr. 9. p. 480, ° 
37) arg. L.7. 6.1. D. h. t. Siehe die Erläuterung biefer 
Stelle unten bei Note 63. 





’ 
\ 


246 2 Du. 7. Tit. $. 1511. c. 


Plural: er ideo licet directae libertates deficiant etc. 
geredet, weil er von der Ungültigfeit der Freilafiung in 
beiden Fällen auögegangen fei. Allein dieſe ganze dee 
wivderftreitet entfchieden Dem Weſen der codicillarrechtlichen 
Fiction, wie diefelbe biöher nad) den Quellen Dargeftellt 
worden if. Denn wenn namentlich nah Julians 
eigenem Ausſpruche die Verfügungen im Eodicille fo be 
trachtet werden follen, „ac si in testamento scripta es- 
sent“, fo kann unmöglich Daneben noch auf die Verhält: 
niffe zur Zeit des Codicilles Rüdfiht genommen werden. 
Die ganze Anfiht wird aber indbefondere noch durd) die 
bereitö erklärte L. B. S. 5. D. M. 2. (6.235. fgg.), in wel⸗ 
cher nach der jenſeitigen Argumentation das Legat wegen 
der Rechtsverhältniſſe zur Zeit des Teſtamentes für un⸗ 
gültig erklärt werden müßte, fo wie durch fämmtliche 
nachfolgende Beifpiele widerlegt, Der von Julian ge 
braudte Plural erflärt fich aber, fobald man nur in 
Gemäßheit der Note 21. ein Komma feßt, einfah da 
durch, daß Julian alle künftigen Fälle der gleichen Art 
im Auge gehabt hat. 

Diefe Zurückbeziehung muß nun natürlid aud bei 
den widerrufenden Verfügungen eintreten. Gin gültig 
adimirted Legat war daher nicht in causa caduci, fon 
dern galt pro non seripto ®), und auf gleide Weiſe 
mußte ein Legat ſtillſchweigend hinfällig werden, wenn 


38) L. 14. pr. D. de Jeg. T. (aus Urrianı lib. 15. ad 
SABINUM) .. nam quod ademtum est, ncc datum 
videri secandum CELsı et MARCELLI sententiaw, 
quae vera est. Denn wenn Ulpian in Diefer Stelle 
zunächſt auch von ben Fällen fpricht, wo bie ademtio 
in bemjelben Teftamente, welches bie datio enthielt, 
vorgenommen war, jo bat boch biefer legte Rechtéſatz 
offenbar eine allgemeinere Beziehung, 





De jure codieillorum. 247 


der Erblaffer in einem Codicille gültigerweife Anordnun⸗ 
gen widerrufen hatte, welche ald nothivendige Voraus: 
feßungen des Rechtsbeſtandes des Legatd in Betracht 
kommen. Wenn daher z. B. der Erblaſſer ſeinem Skla⸗ 
ven in einem Teſtamente die Freiheit und ein Legat hin⸗ 
terlaſſen hatte, und ſpäter in einem beftätigten®® Codi⸗ 
cille die Freiheit widerrief, ſo wurde Damit von ſelbſt 
auch Dad Legat hinfällig, weil es nach den auf ©. 235. faq. 
entwidelten Grundfäßen ohne die Freiheit nicht beftehen 
konnte. Mit Recht fagt daher Benulejud in lb. 40. 
actionum*0): Cum libertas adimitur , legata servis re- 
beta nihil attinet adımi, d. h. wenn die Freiheit wider: 
rufen wird, fo iſt es nicht nöthig, Daß auch die den 
Sklaven hinterlaflenen Legate widerrufen werden. Diefe 
ſtillſchweigende Aufhebung des Legated fette indeflen im- 

mer voraus, daß die Freiheit gültig adimirt war. In⸗ 
tereffant Anwendungen dieſes letzteren Grundfaßes finden 
ih in dem bereitö oben erwähnten Fragmente des Pau⸗ 
[u3*!), welches fhon von Eujacius). eine „difficilis 
et subtilis lex‘“ genannt, und auch von anderen Schrift: 
ftellern mehrfach erläutert worden it). Daſſelbe lautet 
folgendermaaßen: 

Si servo cum libertate dato legato et — 

adimatur libertas, quamvis alieno inutiliter adi- 


39)” Denn fiehe $. 1511. b. ©. 202. Nr. b. 

40) L. ult. $. 1. D. de adım. legat. (XXXIV. 4.) 

41) L. 26. D. de adim. legat. (XXXIV. 4.) 

42) Comment. in Lib. 9. quaestionum Pauur ad h, 
L. (in Opp. T. I. p. 713 — 715.) 

43) Detlev. LANGEBEK annotat. cap. 32. (in OrTo The- 
saurus T. I. p. 570.) Barth. Cazsıus de diffe- 
rent. jur. cap. 2. (in ber Jurisprudentia Rom. et 
Attica. T. N. m 615. 2qq.). | 
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matur, tamen legatum ad emtorem non per- 

venturum et merito; constitit enim ademtio, 
quia possit redimi: sicut datio, cum in eum 
confertur, qui testamenti faciendi tempore fuit 
testatoris, deinde alienato codieillis libertas 
datur. 

8. 4. Quid ergo si eum, quem liberum 
esse jusserat, manumiserat vivus, deinde codi- 
cillis libertatem ei ademerit? Videamus an per- 

. diderit legatum vana ademtio libertatis, quod 
quidam putant: sed supervacua scriptura non 
nocet. | 

Faſſen wir zuerft den $. 1. ind Auge, weil er die 

geringſten Schwierigfeiten darbietet, fo haben wir es hier 
mit folgendem Rechtöfalle zu thun. Der Erblafler hatte, 
einen in feinem Teſtamente mit der Freiheit und einem 

Legate bedadıten Sflaven fpäter unter Lebenden freigelaflen; 

er hatte darauf in einem beftätigten**) Codieille die Frei⸗ 
heit, nicht aber das Legat widerrufen, und es entitand 
nun die Frage, ob der Freigelaffene dad Legat in An: 
ſpruch nehmen fönne oder nit? Wollte man bier Die 
ademtio libertatis vermöge der codicillarrechtlichen Fiction 
fo betrachten, ald wenn fie in dem Teftamente niederge: 
fehrieben wäre, fo war natürlid) Dad Legat nichtig," weil 
ed dann ald von Anfang an ohne Freiheit binterlaffen 
galt. Allein die Anwendung der codicillarrechtlichen Fic⸗ 
tion auf diefen Fall, wie fie von mehreren römtfchen Zu: 
riften wirklich vertheidigt wurde, wird hier von Paulus 
und mit Recht getadelt. Denn eine nichtige ademtio liber- 
tatis kann überall nicht Gegenſtand der codicillarredht: 
lihen Fiction fein. Nichtig ift aber die ademtio in allen 
Fällen, wo dad Object der datio zur Zeit der ademtio 


44) Siehe g. 1511.b. S. 204. Note 36. 
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nicht mehr eriftirt, weil Die leßtere hier, ohne oder mit 
Zurüdbeziehung, Doc; nicht realifirt werden kann. In 
dem vorliegenden Falle war nun die leßtwillige Hinter 
lafjung der Freiheit Durdy Die manumissio inter vivos 
bereits hinfällig geworden; ed exiſtirte Daher in Diefer Bes 
ziehung überall Feine letztwillige Liberalität mehr, weldye 
widerrufen werden fonnte*5). War daher die ademtio 
libertatis in ſich felbft ungültig, fe konnte ‚fie natürlich 
auch Feinen Einfluß auf Dad von Anfang an gültig ers 
richtete , durch die manumissio inter vivos natürlidy nicht 
aufgehobene *), und daher volllommen zu Recht beftehende 
Legat ausüben, oder wie Paulus fagt: supervacua 
scriptura non nocet legato 7). Man fönnte zwar hie 
gegen möglichermweile noch einwenden, daß der freigelafs 
jene Sklave. fpäter feine Freiheit verlieren und auf irgend 


45) Baulus nennt die ademtio in unſerer Stelle baher 
auch eine vana ademtio, eine supervacua scriptura, 
und in dem ähnlichen Yalle Rote 47. eine ademtio 
nullias momenti. 

46) Das in dieſem Falle der freigelaffene Sklave bie ibm 
von Anfang an gültig cum libertate hinterlaflenen Le 
gate erhalte, geht nicht bloß aus dem allgemeinen Prin⸗ 
cipe der Rote 9. (S. 236.) hervor, fondern wird auch 
ausdrüdlich bezeugt in L. 38. 8. 4. D. de hored. 
instit. (XXVIU. 5.) L. 86. D. de condit. et de- 
monstr, (XXXV. 1.) Bgl. auch $. 1. J. de Aored. 
instst. (IL. 14). 

47) Auf gleihe Weife entſcheidet Paulud in L. 27.8.1. 
D. de adim. legat. (XXXIV. 4.) ben Fall, wo ein 
mit einem Legate Bebachter einem Dritten legirter 
Stlave fpäter inter vivos manumittirt, und barauf bem 

Legatar adimirt war, dahin, daß biefe ademtio nullius 
momenti fei, und baher ber Freigelaſſene ſelbſt das 

Legat in Anſpruch gehmen lönne. 

Sein, Recht der Codbicille. R 
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eine Welfe wieder Sklave feined früheren Herrn wer 
den*), und daß für diefen Fall dann doch noch die te 
ftamentarifche Freilaffung von Wirkung werden fönne, 
Allein Died iſt nach römischen Anfichten unmöglich. Denn 
‚wenn auch der Freigelaffene wirklich wieder Save wer: 
den follte, fo it Died im juriſtiſchen Sinne doch nicht 
mehr der alte fondern ein ganz neuer Sflave), auf 
welchen die früheren Verfügungen gar nicht mehr ange 
wendet werden können. Ueberhaupt fol die traurige Even: 
tualität, daß ein freier Menſch fpäter feine Freiheit ein: 
büßen fünne, im Rechtsverkehre el nicht berückſich 
tigt werden>9). 

Ganz anders geftaltet fi — die Entſcheidung, 
wenn wir in dem eben beſprochenen Rechtsfalle anneh: 
men, daß der Erblaffer den Sflaven nicht freigelaffen 
fondern verfauft hatte, und von diefem Falle handelt 
dad principium der Stelle. Aud) hier fheint die ademtio 


48) 3. 2. bei der befannten revocatio in servitutem, wenn 
der Freigelaſſene Angeber auffteffte, welche ben status 
feines Patrons verdächtig machen folltn, Surr. in 
CraupD. cap. 25. vgl. mit L. 5. pr. D. de jure pa- 
iron. (XXXVII. 14.) u. f. w. 

43) Baulus fagt deshalb in dem in Rote 47. erwähnten 

ädhnlichem Rechtsfalle: nam. et si rursus in servitu- 
tem reciderit, non tamen legatum ejus resuseitabi- 
tur, novus enim videtur homo esse, und bemerft 
in L. 98. 8. 8. D. de solut. (XLVI. 3.), baß eine 
auf das dare eines Sflaven gerichtete, und durch bie 
Freilaſſung deſſelben vernichtete obligatio nicht wieder 
auflebt, auch wenn ber Sreigefaffene ſpäter wieder 
Sflave werben follte: et si servus effectus sit alius 
videtur esse. 

50) L. 34. 8. 2. D. de contrah. emt. (XVIM. 1.) L. 
83. 8.5. D. de F. 0. (XLV. 1.) 
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kibertatis nichtig, ud daher ‚ein Recht des Kaufers auf 
das Legat begründet zu fein’!). Denn Die birerte Frei 
heit iſt durch den Berfauf des Sklaven hinfällig gewor⸗ 
den >27, und es ſcheint Daher kein Object mehr für die 
aderstio hbertatis vorhanden zu fein, indem einem frem⸗ 
den Gflaven die directe Freiheit fo wenig gegeben 52}, 
wie genommen*) werden kann. Nichtsdeſtoweniger er 
Elärt Paulus die ademtio lihertatis für güftig und Das 
mit Dad Legat nad) dem obigen Grundfäßen für erlofchen 
(„tamen legatum ad emtonem non perventurum“). 
Denn die Directe Freiheit war. für Den Sklaven durch 
den Berfauf noch keineswegs unwiederbringlich verloren. 
Wenn nämlich der Erblaffer den Sklaven wieder an fidh 
faufte, oder fonft wieder eigenthumlich erwarb, fo daß 
er zur Todeözeit des Erblafferd in deilen Eigenthume 
fand, fo wurde ja, nad) den oben befprochenen Grund: 
fäßen, die Freiheit realifirt. Die ademtio Hibertatis konnte 
alſo allerdings für dieſen Fall mögliherweife von Wir- 


51) Dem auf das einem SHaven gültig Yinterlafiene Legat 
fonnte derjenige Anſpruch machen, weldyer die legati 
cedente @Eigenthämer befielben war. L. 47.L. 86.D. 
de condit. et demonstrat. (XXXV. 1.) L. 91. 
6 3.5.D. de leg. I. — Bgl. auch $. 1. I. de 
hered. instst. (II. 14.) a 
D. eod. (XXVID. 5.) - 

52) „Destitisse enim a libertatis dakione oe domi- : 
nus, qui eum alienavit‘ heißt es in $. 1. J. de 
Jhered. instit. (11. 14.), von dem Falle, wo ber zum 
Erben cum libertate eingeſetzte Sklave fpäter vom 
Erblafier veräußert wird. 

53) Siche Note 19. (S. 239.) und Pauui Sent. Bee. 
Lib. M. Tit. 4. B. 8.7. L. 49. pr. D. de, hored. 
ensiit. (XXVIH. 5.) - 

54) Siehe Note 55. 
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fung werden, und war daher keineswegs als nichtig zu 
betrachten („constitit enim ademtio, quia possit redimi‘‘ 
sc. servus). Paulus beſtaͤrkt Died noch "weiter durch 
den Schluß von der datio auf die ademtio5%), Er fagt 
nämlich: unter denſelben Verhältniſſen wie bier Die ad- 
emtio libertatis vorgenommen fe, hätte ja auch eine 
datio libertatis vorgenonmmen werden fünnen. Wenn 
nämlich der. Erblaffer zur Zeit der Teflamentderrichtung 
Eigenthümer des Sklaven gewefen war, fo fonnte er ja 
demfelben,, auch nachdem er ibn verkauft hatte, in einem 
beftätigten Codicille die Directe Freiheit gültig ertheilen. 
Die datio libertatis galt hier vermöge der codicillarrecht⸗ 
lichen Fietion ald von Anfang an gültig ertheilt56), und 
die Worte: sicut datio°?), cum in eum confertur, qui 


99) Negativ wirb dieſer Schluß von Florentinus inL. 
14. $. 1. D. de adim. legat. (XXXIV. 4.) folgen 
bermaaßen gemacht: quibus in causis datio legati 
inutilis est, ex iisdem ademtio inefficax habetur. 

56) Sekte fie freilich fpäter ins Leben treten, fo mußte ber 
Erblaſſer das Eigenthum an dem Sklaven wenigftend 
zur Zeit feines Todes wieder erlangt haben. Siehe 

GS.. 239. Rote 18, 

5n Da in dem unmittelbar voraufgehenden Satze: eonstitit 
enim ademtio quia possit redimi, von bet ademtio 
libertatis gehandelt wird, fo koͤnnen die Worte: 
sieut datio nur duch den Zuſatz: libertatis constitit 
ergänzt werden, wie-bied auch in ber Hoss. Accurs. 
datio ad A... Z. und von Cujatius a. a. D. ganz 

richtig gefchehen if. Andere Zuriften, wie , B. Weft- 
phal $. 1445. ©. 991., Hulot in ber frangöfifchen 
Ueberſetzung ber Pandelten (T. V. p. 69.) haben biefe 
Worte auf die datio legati bezogen, und fupponiren 
bamit ben Fall, daß dem Sklaven im Teſtamente ein 
Legat, und nachbem er verkauft war, in dem beftätig- 
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tsstamenti faciendi tempore fuit testatoris deinde alie- 
nato codıcillis libertas datur, enthalten demnach genau 
gerade vdenfelben Fall, welchen Julian in der oben 
(S.337.) erflärten Stelle unter Nr. 1. behandelt hatte®). 
Werfen wir nun einen Blid auf die biöherigen Ents 
fheidungen der Quellen zurüd, fo enthalten fie zwar nur 
Beifpiele, welche für und unpractiih find. Allein wir 
baben dadurch doc den in vielen Beziehungen nod) prass 
tiſchen Rechtsſatz gewonnen: 
daß Die regula Catonlana auf die ecodicillarrecht⸗ 
lichen Verfügungen nicht nach den Verhältniſſen 


ten Gobicille bie Freiheit Hinterlafien war. Die Ente 
ſcheidung wäre freilich auch richtig, und bie Stelle ſo⸗ 
dann als Parallelſtelle zul. 8. 8.5.D. A. 8. (6. 235.) 
zu benugen. Allein der grammatiiche und logiſche Zus 
fammenhang der Stelle redet offenbar der Erklärung 
im Terte dad Wort. 

58) Altamiranus a. a. O. findet natürlich durch Diefe 
Stelle feine obige Theorie (S. 245.19.) im hoͤchſten Grabe 
gefährdet. Er fchlägt daher vor, entweder gerabezu zu 
fupplicen, baß ber Erblaſſer den veräußerten Sklaven 
zur Zeit der Errichtung des Codicilles bereit wieder 
an fich gekauft gehabt, ober, mas er nod für geluns 
gener Hält, anzunehmen, daß bie Worte sicut datio 
etc. nur ein unterflügendes Beiſpiel für die im An⸗ 
fange aufgeftellte Behauptung: legatum ad emtorem 
non perventurum enthalten follten, jo daß, weil hier 


die Freiheit ungültig Hinterlafien fei, auch das Legat 


nicht zu Recht beftehe. Dem Refultate nach wäre bann 
alfo zu den Worten: sicut datio zu fuppliren: legati 
non constitit, Allein die letzte Erklärung ift, abge⸗ 
fehen von ihrer jurifiifchen Unrichtigkeit, grammatifch 
unmögli, und bie erſte wegen en A 
Characters unhaltbar. 
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zur Zeit ded Codicilles, fondern nad) denen zur 
Zeit des Teſtamentes zur Anwendung gebradıt 
wird 59). 

Sa unfere codicillarrechtliche Fiction bat noch einen 
weiteren Umfang ald die regula Catoniana. Gie ev 
ſtreckt ſich nämlid) auch auf die active Teftamentifaction ©) 
dergeftalt, Daß dadurch in Gemäßheit des S. 53. fgg. 
entwickelten Grundſatzes auch Codicille aufrecht erhalten 
werden koͤnnen, welche von einem Teftirunfähigen errich⸗ 
tet worden find. Da indeflen dieſe Anwendung der codi- 
 elllarrectlihen Fiction bereitö oben in $. 1510. ©. 
53-73, genauer vorgetragen werden mußte, fo Fünnen 
wir. fofort zu der Betrachtung der von unferer Fiction 
vorkommenden Ausnahmöfälle übergehen. | 
Allle dieſe Ausnahmsfälle, über welche ein fich ſchon 
früh mit Dem Siege der Proculianer endender6!) Gel: 
tenfireit zwifchen diefen und den Sabinianern beftand‘2), 


59) Eine genauere Ausführung ber einzelnen Bälle muß ich 
mir natürlich für bie Darftelung der regula Catoniana 

imn 8. 1569. vorbehalten. 

60) Denn nad) ber richtigeren, in 8. 1563. zu vertheidigen- 
ben Anſicht if die regula Catoniana nicht auf die 
active Teftamentifaction zu besiehen. Siehe vorläufig 
v. Bangerom Leitfaden für Banbektenvorlefungen Bbd. 
2. $. 540. Anm. Re. 5. S. 515-517. Puchta 
Pandekten 3. 522. Note e. 

61) Denn ſelbſt fpätere Sabinianer, wie Julian unb 
Gajus, Rimmten dem Proculus bei. Vgl. L. 2. 
pr. 81. L.4.D.4. t. L. 7.pr. D. qui et a queb. 
manum. (5.282) L. 17. 8. 4. D. detest. mil. (S. 274.) 

62) L. 14. pr. D. A. €. (©. 263. ſgg.) — Dirkſen in 
ben Beiträgen zur Kunde des römifhen Rechts 1. Abh. 
„Schulen der römifchen Juriſten“ bat unfere Stelle 
auf S. 30. Note 70. und ©. 33. Note 76. zwar ber 


a 
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laſſen ſich nun auf das aligemeine Prineip zurüdführen, 
welches Marcianus 63) folgendermaaßen ausdrückt: 
Praeterea in illis, quae non juris sed facti sunt, 


non est perinde habendum quod cedicillis scri- 
biter, atque si, ubi ) confirmatio 5), seriptum 
fuisset , veluti si ita in codicillis scriptum erit: 


ruͤckſichtigt, allein die Gontroverfe nicht ausführlicher 
Schandelt, einmal weil wir In unferer Stelle nur Re⸗ 
lationen nach dem Gedächtniſſe befiten, und fobann 
wohl auch wegen bes bei Rote 61. Berührten Grundes. 


63) L. 7. 8. 1. D. A e 


64) 


65) 


Ubi iſt bier nah L. 2. $. 2. L. 14. D. A, 8. in ſei⸗ 
ner gewöhnlichen Beziehung auf ben Ort und nicht mit 
der franzöftfchen und beutichen Meberfegung auf bie Zeit 
zu beziehen. Vgl. die folgende Rote. 

Wenn die Lesart richtig if, fo muß man zu confir- 
matio ergänzen: scripta est, fo daß bie Stelle voll- 
ſtaͤndig würde gelautet haben: atque si ibi scriptum 
fuisset (sc. legatum) ubi confirmatio scripta est 
(se. in testamento.) Wahrfcheinlih iſt indeſſen die 
Stelle verborben, weil es auch in den folgenden Sähen 
zweimal an einer gehörigen grammatifchen Berbindung 
mangelt. — Haloander liefl; ubi confirmantur 
(Dionys. GoTHorBEDUS in notis ad h. L, fchreibt 
irrthümlih dem Haloanber die Ledart: ubi confir- 
mavit zu.) Conzsus in ber gloffirten Ausgabe von 
1559. lieft: „atque si ibi confirmatio scripta fuisset. 
Guil. Best ratio emendandi leges cap. 24. nr. 2. 
erwähnt die Lesart: ubi confirmatur, und fchlägt felbft 
bie Gonjectur: ubi confirmat eoa vor, welche Lesart 
aus dem handfdriftlichen: confirmateoscriptum abju- 


‚leiten ſei, indem bier ein unachtſamer Abſchreiber, ſtatt 


das = durch Gemination gu verdoppeln, das e in eini 
verwandelt, und dadurch Veranlaffung zu ber jedigen 
Lesari gegeben habe. 


⸗ 
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vestem quas mea est, codicillorum tempus 
spectandum , non quo confirmantur. Item s 
Tiitius vivus est, vel: si tot annis est, co- 
dicillis legavit Sejo, tempus codieillorum, non 

‚quo  tempore fit testamentum, spectandum. 
Dad principium diefer Stelle ift bereits oben ©. 
54. fgg. erläutert. Marcian behandelte darin den Fall, 
wo die codicillarrechtliche Fiction wegen der fictio legis 
Corneliae. nicht eintreten konnte. Bon diefen, Dem reinen 
Rechtsgebiete angehörenden fpeciellen Falle geht er nun 
mit den Worten praeterea zu der Aufitellung eine all 
. gemeinen ‘Prineipes über, durch welches die Anwendung 
der codieillarrechtlichen Fiction für beftimmte Fälle aus: 

gefhloffen wird. Dieſes Princip lauter: 


Wenn in dem Zeitraume zwifchen der Errichtung 
ded Teſtamentes und des Codicilled eine das Le: 
gat berührende Veränderung bloß in den fak— 
tifhen Zuftänden eingetreten ift, fo wird Das 
Legat nach den Verhältniffen zur Zeit des Codi: 
cilled und wicht nad) denen zur Zeit des Teſta⸗ 
mentes beurtbeilt. 

Denken wir und 5. B., um das eine der von Mar: 

cian felbft gewählten Beifpiele genauer zu analyſiren, 

daß der Erblaſſer dem Sejus in einem beſtätigten Co— 
dicille ein Legat auf den Fall, daß Titius noch am 

Leben iſt6), Hinterlaffen hat, und Daß Titius in dem 


66) Es if dies eine ſ. g. uneigentliche Bebingung, eine 
conditio in praesens collata, welche das Rechtsge⸗ 
ſchaͤft, welchem fie hinzugefügt wird ‚ gar nicht fufpen- 
dirt, indem das letztere, je nach ben Verhäliniffen, ent- 
weder von Anfang. an nichtig oder von Anfang an 
gültig if. 5.6. I. de V. O. (IN. 16.) L. 100.D. 
de V. ©. (XLV. 1.) L. 3. 8. 13. D. de bonds Üi- 
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Zeitraume zwifchen der Crridytung des Teſtamentes und 
Eodicilled geftorben ift, fo gelangen wir natürlich zu ganz 
verfchiedenen Refultaten, je nachdem wir dad Legat nad) 
den Berhältniffen zur Zeit des Zeftamentes oder des Co⸗ 
dicilles beurtheilen. In dem erften Halle müflen wir dad. 
Legat für ein legatum purum erklären, weil Titius 
damals nod) lebte; im zweiten pre non »scripto , weil 
Titius zur Zeit der Errichtung des Codicilles bereits 
verftorben war. Da hier nun die Gültigkeit des Lega⸗ 
ted von einem faltifchen Zuftande abhängt, fo mußte 
dad Legat nothwendigerweile pro non scripto erflärt 
werden. — Dagegen fcheint Dad andere Beifpiel von dem 
Vermächtniſſe der „vestis quae mea est‘ unglüdlicd) ges 
wählt oder vielmehr geradezu unrichtig zu fein. Denn 
wenn der Erblaffer erft in der Zwiſchenzeit zwifchen Dem 
Teftamente und dem Codicille Dad Eigentbum an ges 
wiſſen Kleidungsſtücken erwirbt, fo ſcheint Die Frage: ob 
diefe Kleidungöftüde unter dad Legat fallen? vermöge 
unferer codicillarrechtlichen Fiction verneint werden zu 
müffen, wen hier eine Veränderung hinfichtlich. des Eigen: 
thums, alfo nicht hinfichtlic, eines faktifchen, fondern eine“ 
rein juriftifhen Zuſtandes eingetreten ift. Dennoch hat 
Marcian ganz richtig entfchieden. Denn der von dem 
Erblaffer einem legirten Objecte binzugefügte Beifaß: 
quae mea est wird nad) der in unferen Quellen recipies 
ten Anficht nicht ald conditio fondern ald demonstratio 
aufgefaßt‘”), fo daß in dem vorliegenden Falle unter 


Bertoerum (XXXVII. 2.) Bol. beu 4: Th. bes Com- 
mentare 8. 337. a. ©. 476. 18- ., ben 4iften Theil 
$. 1457. ©. 64. fog. 

67) Ueber dieſe Auffaffung herrſchten alecbinge unter den 
tömifchen Juxiſten verſchiedene Anſichten, welche wir 
in L. 85. D. de leꝗg. III. neben. cinanbe⸗ geſtellt 
finden. Allein der Juriſt Bomponiug,.von welchem 
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dem Kegate alle diejenigen Kleidungsſtücke, welche der 
Erblaffer zur Zeit der Errichtung des Codicilles als fein 
Eigentbum betrachtet hat9®), mithin alfo auch z. DB. die 
damals bona fide von ihm bejeflenen fremden Kleidungs 
ftäde begriffen find 9), infofern.er fie zu feinem eigenem 
Gebrauche beftimmt hatte ?o). Die Nichtigkeit des von 
Marcian aufgeftellten Principes wird nun durch eine 
Reihe einzelner Entfcheidungen, welche an verfchiedenen 
Orten der Quellen zerftreut vorfommen, auf das Bär 
digfte bemiefen, und bedürfen viefelben hier einer um fo 
genaueren Erklärung, da gerade. der Mangel an Einjict 
in dad Wefen und den Umfang der codieillarrechtlichen 
dieſe Stelle herrührt, entfcheibet fich in folgenden Wor 
en: „Et ideo clegans est illa distinctio, ut quoties 
certum corpus legatur, ad praesens tempus adjec- 
tum hoc verbum: Meum, non faciat conditionem: 
sä vero incertum corpus legetur (veluti ita: var 
meum, vesltem meam) videatur pro conditione hoc 
verbum esse Mea,. ut ea demum, quae illius sunt, 
videantur, legata.. Quod non puto fortiter 
posse defendi, sed potius et hic vestem vel 
vinum, quod suorum numero habuerit, hoc legatum 
esse‘ etc. für die Auffaflung im Terte. Vgl. noch L. 
6. D. de leg. I. von Julian und L. 71. L. 72. 
de leg. IIT. son Baulus. Das Genauere hierüber 
kann freilich erft in der Lehre von der demonstratio in 
$. 1570. vorgetragen werben. 

68) Die nah Errichtung des Codicilles erſt angefcdhafften 
Kleidungsftüde waren unter biefem Legate ‚nicht mit 
begriffen. Vgl. L. 7. L. 40. D. de auro argento 
leg. XXXIV. 2) L. 41. 8. 4. D. de Zeg. III. 

69) L. 73, $. 1. D. de deg. IIT. 

20) L. 25. $. 6. D. de auro arg. leg. (KXXIV. 2.) 
Bol L. 32.5 4. D. aod. L. 73.9.3. 4. D. de 
Jg. III. 5 
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Ficion bei der befomnten in $. 1313. f. zu befprechenden 
Streitfrage über die Form der beftätigten Codicille Ver⸗ 
mafjung zu den bedeutendften Irrthümern gegeben hat. 

Die erfte . Anwendung dieſes Principes wird auf 
diienigen Fälle gemacht, in welchen der Rechtsbeſtand 
des Vermachtniſſes von dem Leben einer beſtimmten Per: 
fon zu einem beitimmten. Zeitpunkte abhing. Died war 
namentlich hinſichtlich des Honorirten der Fall. In 
diiſer Beziehung äußert ſich Julian im 37ften Buche 
der Digeften?!) folgendermaaßen: 

Si ei qui post testamentum factum et ante codi- 
cillos scriptos natus esset, codicillis per fidei- 
comsmissam aliquid daretur, utile est. 

Behufs der Erflärung diefer Stelle muß man fid) 
am den Grundſatz des Ante- Yuftinianeifchen Rechtes er: 
mern, Daß ein postumus alienus weder mit einem Le 
gute noch mit einem Fideicommifle bedacht werden fonnte 72), 
Venn nun der Erblaffer in einem teftamentarifchen Co⸗ 
dicille einer damals lebenden, nicht zu feinen suis heredi- 
bus gehörenden??) Perfon, welche aber zur Zeit der Te⸗ 


DL 2 pr. D. 4. t 

72) Früher waren allerdings Fideicommiſſe an postami 
alieni erlaubt. Später aber wurden biefelben burch 
ein 8. C. unter Habdrian ben Legaten gleichgeſetzt, 
b. b. für nichtig erflärt. Gas. Inst. L. DI. $. 287. — 
Rah Juſtin ians Beflimmungen Fönnen indeſſen Heut- 
zutage auch postumi alieni mit Vermächtnifien bedacht 
werben, $. 26. J. de Zegat. (Il. 20.) Das Ge- 
nauere hierüber werbe ich Bei, ber Lehre von ben Ver⸗ 
mädgtniften in 8. 1521. vortragen. — Ueber bie Ein- 
fegung ber postami zu Erben vergl. ben 39. Th. bes 
Gommentard. 8. 1438. &. 362 — 423. \ 

73) Denn an einen postamus suua hat Julian augen- 
feheinlich nicht gedacht, ba diefer ſchon nach altem jus 


\ 
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ſtamentserrichtung noch nicht geboren geweſen war, ein 
Fideicommiß?*) hinterlaſſen hatte, jo war das letztere 


nichtig, fobald man auf den Zeitpunkt des Teſtamentes 
fah, weil es Dann einem postumus alienus zugewändt 


war, während es fich ald gültig heraußftellte, wenn man 
die Zeit des Codicilles berückfichtigte, weil ed Dann einem 
bereitd Gebornen hinterlaffen war. Julian mußte nım 
nad) unferem obigen Grundfaße die Gültigkeit dieſer Fi 
deicommifle annehmen, weil ed fidy bier um einen fa 
tifhen Zuftand handelte, weldyer über die Gültigkeit oder 
Ungültigkeit des Fideicommiſſes den Ausſchlag geben 
follte 75). 

Umgekehrt Eonnte aber der Fall ſich auch fo ereigs 
eivile zu Erben eingefegt, und mit Legaten, und folg« 
ich auch mit Fideicommiſſen bedacht werben konnte. 
Gası Inst. L. II. 8. 147. 8. 242. pr. J. de 6. p. 
(HE. 9,7, fo daß es für diefen Fall ganz gleichgültig 
war, ob man auf bie Zeit bed Teftamentes ober des 
Codicilles fah. 

74) Denn nad ben fpäteren Ausführungen im Terte war 
bie codicillarrechtliche Fiction auch auf Fidelcommiſſe, 
mochten ſie in einem unbeſtaͤtigten oder beſtaͤtigten Co⸗ 
dicille hinterlaffen fein,. zur Anwendung zu bringen. 

75) Unrichtigerweife erflärt Cusacıus in JuLıanı lib. 37. 
Dig. ad h. L. (Opp. T. L p. 2126.) biefe Stelle 
baraus, daß postumi alieni zu Julians Zeiten mit 
Fideicommiſſen hätten bebacht werben Fönnen, arg. L. 
5. 8. alt. D. de rebus dubiis (XXXIV. 5.) L. 
127. D. de Zeg. M. Denn abgefchen bavon, baß wir 
jest dur Gajus (Note 72.) beftimmt Dad Gegen- 
theil wiſſen, fo fagt ja auch Julian keineswegs, daß 
bad Fideicommiß guͤltig geweſen fein würde, wenn es 
im Teſtamente hinterlaſſen geweſen wäre. Die eigent⸗ 
liche Entſcheidung beruht eben darauf, daß der Hono⸗ 
rirte, als er honorirt wurde, bereits am Leben war, 
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nen, Daß der Honorirte zur Zeit des Teflamentes noch 
lebte, zur Zeit des Codicilles, in welchem ihm ein Fidei⸗ 
commiß hinterlaſſen war, aber bereits verſtorben war. 
Dieſen Fall entſcheidet Julian unmittelbar nach dem 
obigen folgendermaaßen 76) : 

Quod' si ei qui post testamenftum factum et an- 
tequam codicilli scriberentur, mortuns esset, 
datum esset??) ,. pro non scripto habetur. 

Die eigentliche Wichtigkeit dieſer Entfcheidung hing 
mt der. alten caducorum vindicatio zufammen. Wenn 
nämlich Jemandem ein Zegat von Anfang an ungültig 
hinterlaffen war, fo Daß ed pro non scripto galt, fo 
trat, falls feine Subftitution rückſichtlich deflelben ange; 
ordnet war, entweder Dad Accreötenzrecht ein, oder Das 
Legat verblieb bei dem onerirten Erben). War dage⸗ 
gen Dad Legat gültig errichtet, und fiel erft ſpäter, noch 
bei Zebzeiten ded Erblaflerd, aber nicht durch deffen Wi⸗ 
derruf, fort, fo war ed wie Juſtinian?9 fid auds 
Vrüdt in causa caducı®®), und fonnte nun von den da⸗ 

zu berechtigten Perfonen nady den Grundfägen der lex. 


und daß bie cobicillarrechtliche Fiction aus bem obigen 
Grunde nicht eintrat. S. auch den 39. Th. des Comment. 
$. 1438. ©. 386. 

76) L. 2.8. 1.D. A. t. 

77) Bermöge ber Berbindung bes $. 1. mit dem princi- 
pium der Stelle find auch biefe Worte auf ein Fibei— 
com miß zu beziehen. 

78) Gası Inst. Liv. II. 8. 199. $. 205. bs. ULPIANI 
Fragmenta Ti. XXIV. $. 12. 13. — L. unie. 
8. 2. 4. C. de caducis toll. VI. 51.) 

79 L. unie. $. 2. 4. C. cit. 

80) Diefer Kunftausdrud if uns nur durch Juſtinian 
überliefert. Bon dem eigentlichen caducum galten aber 
natürlich die nämlichen Beftimmungen wie im Terte. 


0) 
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Julia et Papia Poppaea als caducum vindicirt werden). 


Die fpäter entflandenen Fideicommiffe wurden nun 


allmählig diefen Normen der Eaducität unterworfen®), 
jo daß das Fideicommiß, welches pro non scripto galt, 
bei dem Damit Onerirten verblieb25). In dem vorlie 


genden alle war. Daher Die Frage: ob die Zeit des Au 


‚finmented oder des Godicilled: zu berückſichtigen fei, prab 
tifch fehr wichtig, indem» in Tem erſten Falle die Cadu— 


eität eintrat, während im zeiten Falle das Fideicommi | 


pro non scripto galt. Julian mußte fidy nad) dem 
Obigen natürlih für das Lebtere erklären. Denfelben 


Hall behandelt au) Marcianud, nur mit dem Unter | 


ſchiede, Daß er von einem Legate fpricht, im 7. Buche 
der Inſtitutionen ®%): ‚Si. post testamentum factum wor 
tuo codicillis quis legaverit, licet testamento conlir- 


81) Gas Inst. Lib. II. $. 206 — 208. 

82) Zuerft wurden durch das S. C. Pegasianam bie Be 
flimmungen über den coelebs und orbus auf File: 
commiffe ausgedehnt. Gası /nst. Lib. IE $..286. 
Alein fpäter wurden auch bie Übrigen Normen übe 
Caducitat auf Fideicommiffe übertragen, obgleich bied 
von ben meiften neueren Schriftftellern z. B. Brandt 
Beiträge zur Grläuterung verfchiedener Rechtömaterim 
S. 113. Heimbach in Weiske's Nechtölerifon 2. 


Bb. S. 516. fg. geläugnet wird. Das, Nähere hierüber 


muß ich auf $. 1564. verfparen. 


83) Denn bei Fideicommiſſen, welche immer nur ein per’ | 
fönliches Forderungsrecht erzeugten, konnte ein Acctes⸗⸗ 


cenzrecht ſo wenig wie beim Damnationslegate ULpianl 
Fragm. Tit. XXIV. $. 13. eintreten. Das Nähe 
hierüber wird in ber Lehre von den Bermächtniflen in 
$. 1524. vorfommen. 

84) L. 6. 8. 4. D. M. c. 
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matis?5), pro non seripto legatum sit, und auch Die 
Worte: nullius emim momenti .est legatum, quod da- 
tam est ei, qui tempore codicillorum in rebus huma- 
nis non est, licet testamenti fuerit®°) , in einer gleich 
nachher zu erflärenden Stelle von Seävola find offen: 
bar auf den eben behandelten Fall zu beziehen. 

Die codicillarrechtliche Fiction tritt aber ferner auch 
nicht ein, wenn das Leben oder der Tod des Onerir⸗ 
ten für Die codicillarrechtliche Verfügung von Bedeutung 
wird. Ueber diefen Kal beſitzen wir folgende für die 
ganze Lehre von den Codieillen höchſt wichtige Stelle 
aus Scävola’d Lib. 8. quaestionum ??); 

Quidam referunt, quantum repeto®), apud Vı- 

vIanum 89) Sasını et Cassıı et PaocuLi exposi- 


85) Denn wenn das Legat in einem unbeftätigten Co⸗ 
dicille hinterlaffen war, fo war es ſchon formell nichtig. 
Daher die Steigerung mit licet. 

.. Hunger im beutfchen corp. jur. 3. 3b. ©, 318, überfegt 
die Worte: licet testamenti fuerit unbegreiflicherweife 
durch: „obgleich es (sc. das Vermächtniß) zur Zeit des 
Teftamentes gültig war”, während die Worte augen« 
ſcheinlich, ſobald man nur ben voraufgehenden Sap 
ind Auge faßt, folgendergeftatt zu ergänzen find: licet 
testamenti (sc. tempore in rebus humanis) fuerit 
d. 5. obgleich ber Honorirte zur Zeit des Teflamentes 
noch gelebi hatte. 

87) L. 14. pr. B. 2. t. 

88) D. I. fo viel ich mich erinnere. Bgl.Brissonrus Le- 
zicon und Dinxsen Manuale s. v. repetere. 

89) Bulg. Jursanum, Allein die Werfe eines fo bedeuten- 
ben und berühmten Zuriften hätte Scävola, welcher 
felbft Roten gu Sultans Digeften gefchrieben hatte, 
(Zimmern tömifche Nechtögefchichte 1. Th. S. Al. 
Rote 31.) ſchwerlich bloß aus dem Kopfe eitit. 


— 
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tam esse in quaestione hujusmpdi controver- 
siam: an legata, quae postquam instituti mor- 
tem obierunt codicillis adscripta vel ademta 
sunt, a substitutis debeanter , id est an per- 
inde datio et ademtio etiam hoc tempore codı- 
cillis facta valeat, ac si testamento facta esset, 
quod Sasınum et Cassıum respondisse ajunt, 
Paocuro dissentiente. Nimirum autem Sapıı 
et Cassu eollectio, quam et ipsi9) reddunt, 
illa est, quod codicilli pro parte testamenti 
habentur observationemque et legem juris inde 
traditam servent. Ego antem ausim Procuuı 
sententiam verissimam dicere 9!); nullius enim 
momenti est legatum quod datum est ei, qui 
tempore codicillorum in rebus humanis non est, 


90) Hiermit find die im Eingange der Stelle erwähnten 


Referenten der qu. Gontroverfe gemeint. 


91) Aus diefem Sage läßt ſich nicht ohne Grund ableiten, 


daß noch Scävola Sabinianer war, ber es ia die 
fem Falle wagte, ſich für Die Anficht des Broculus 
zu erflären, nachdem auch ſchon Zulian und Gajus in 
ähnlichen Faͤllen dem Proculus Recht gegeben hatten 
(fiehe Rote 61.) — Gottfr. Mascovıus de sectis Sabi- 
nianorum et Proculianorum cap. VIII. ur. 5. p. 
131. sqg. und Conkapı de vita et scriptis CERVIDII 
SCAEVOLAE $. 6. Cin Opuse. Vol. I. p. 108. sqq.) 
rechnen ihn wegen biefer Stelle zu ber Sefte der mis- 
celliones s. hereiscenndi. Allein eine foldhe Sekte hat, 
nach ber übereinftiimmenden Anſicht unferer neueren 
Rechtshiſtoriker überall nicht exiftirt. Dirkfen Bei- 
träge zur Kunde des römiſchen Rechts S. 139 — 142. 
Zimmern römifche Rechtögefchichte Ifter Th. S. 64. 
a. €. ©. 240. fg. Puchta Eurfus der Snftitutionen 
1. Th. $. 100, 


\ 
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licet testamenti fuerit%). Esse enim debet cui 
detur, deinde sic quaeri: an datum consistat, 
ut non ante juris ratio quam persona quae- 
renda sit. Et in proposito igitur, quod post 
obitum heredis codicillis legatum vel ademtum 
est, nullius momenti est, quia heres, ad quem 
sermonem conferat, in rebus humanis non est, 
eaque ademtio et datio nunc vana efficietur. 
Haec in eo herede, qui ex asse institutus erit, 
dato substituto, ıta ut ab instituto codicilli con 
firmarentur. 

Bon den in diefer Stelle behandelten zwei Fällen, 
der datio und der ademtio eined Legated, wollen wir 
zunächft den erfteren genauer betrachten. Nach den legten 
in der franzöfifchen Ueberfeßung 9%) merfwürdig mißverftan- 
denen, aber gerade die genaueren Angaben über die von 
den Juriſten in Diefem Paragraphen behandelte species faeti 
enthaltenden Worten haben wir und den Fall folgender; 
maaßen zu denfen. Der Erblaffer hatte einen Univerfal- 
erben eingefett, bei dem Inſtitutionsgrade Die confirma- 
torifche Clauſel hinzugefügt9*), und ſchließlich einen Sub⸗ 


92) Ueber ben Sinn biefer Worte fiche Rote 86. 

93) Huror T. IV. p. 300. sq. überfegt nämlich folgen- 
bermaaßen: Il n’en seroit-pas (!) de même, si le 
testateur avoit institud par testament un seul heri- 
tier pour tonte sa succession, 'et quil lui eät 
nomme un sabstitud, parceqne le codicille tireroit 
sa force du testament. (!) 

94) Die fonft nicht weiter vorfommende Rebendart: ab in- 
stitato codicillos_ confirmare fann unmöglih mit 
Hunger Note 312. a. a. DO. darauf bezogen werben, 
daß in dem qu. Codicille nur ber institutus und nicht 
ber substitutus mit dem Legate onerirt fe Der Art 
der Gonfitmation muß vielmehr mit dem institutus in. 

Hein, Recht der Codicille. S 
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ftituten ernannt. . Nach dem fpäter erfolgten Tode des 
eingefeßten Univerfalerben errichtete der Erblaffer ein Co: 
dicill, und onerirte in demfelben den gedachten Univerfal 
erben, weil er noch feine Kenntniß von deſſen Tode hatte, 
mit einem Damnationdlegate95). Der Erblaſſer ftarb; 
der Subftitut trat die Erbfchaft an, und nun entftand 
die Frage: ob derfelbe zur Entrichtung des qu. Dam 
nationdlegated verpflichtet fei? Die Enticheidung Diefer 
Frage hängt aber wieder von den zwei weiteren ragen 
ab: ob nämlih der Subftitut überhaupt verpflicytet ift, 
die dem Inſtituirten gültig auferlegten Legate zu praͤſti⸗ 
ren, falld er zur Succeffion gelangt, und eventuell ob 
dad qu. Damnationdlegat gültig errichtet war oder nicht? 
Da die Zuriften in der ganzen Stelle fid nur mit der 
Erörterung Ddiefer eventuellen Frage befchäftigen, fo haben 
fie offenbar die präjudictelle Frage beiahet. Denn braucht 
der Subftitut auch die dem Inſtituirten gültig auferleg- 
ten Legate nicht zu präftiren, fo wäre die Erörterung, 
ob dad qu. Legat in Beziehung auf den imstitutas gül 
tig oder ungültig errichtet war, eine völlig müflige und 
überflüffige gewefen 9%). Dabei bietet ſich aber freilich Die 


Berbindung gebracht werden, und in biefer Beziehung 
ſpricht Die Analogie der Redensart: exheredare, prae- 
terire ab instituto, a substituto u. f. w. vgl. 3.2. 
L. 3.8. 2 L. 8. L. 13. L. 14. D. de dider. ei 
postum. (XXVII. 3.) L. 14. $. 1. L. 19. D. de 
injust. rupt. (XXVIII. 3.) für die Erflärung im 
Texte. 

95) Daß der Juriſt ein Damnationdlegat im Auge gehabt 
bat, geht aus ben Worten: heres ad quem sermo- 
nem conferat, sc. testator, deutlich hervor, ganz abge⸗ 
ſehen davon, baß Immer nur von einem dare gerebet 
wird. | 

96) Aus diefer Stelle geht daher auf das Deutliche her- 
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Schwierigkeit dar, daß der Rechtsſatz: videri voluntate 
testatoris repetita a substituto, quae ab instituto fue- 
rant relicta überall erit auf ein Refeript der Kaifer 
Septimud Severus und Antoninus Caracalla 
zurüdgeführt wirdY”). Um Diefer Schwierigkeit zu ent: 
geben haben Altamiranus 9) und Weſtphaloo) an- 
genommen, daß der Erblaffer Dad Eodicill zwar an den 
institutus gerichtet, allein im Xerte fi fo allgemein 
ausgedrüdt habe, Daß die Legate dadurch fowohl dem 
institutus ald dem substitutus auferlegt worden feien. 
Alleın Diefe Annahme ift unmöglih. Denn da nicht Die 
Ueberfchrift des Codicilles, fondern der Inhalt deffelben 
entſcheidet 100), fo könnte in diefem Kalle gar kein Zwei 
fel daran fein, Daß der Subſtitut zur Zahlung des Les 
gates verpflichtet war, während doch Proculus und 


vor, daß die tacita repetitio der Legate nur zugelafien 
wurbe, wenn lebtere bem institutus gültig auferlegt 
waren, und bie Behauptung Francke's in ben Beiträs 
gen zur Erläuterung verfchiebener Rechtsmaterien ©. 
120., daß es hierbei feinen Unterfchied begründen Fönne, 
aus welchem Grunde ber institutus nicht fuccedire, ob 
er repudiire, oder ob feine Einfegung von Anfang an 
nichtig fei, well er vielleicht jchon vor ber Teſtaments⸗ 
errichtung,, ohne daß ber Erblaffer darum wußte, ge- 
ftorben fei, bedarf hiernach einer Berichtigung. Das 
Genauere über die tacita repetitio wird bei ber Lehre 
von ben Bermächtniffen in 5. 1522. vorlommen. | 

97) L. 74. D. de leg. I. L. 61. $. 1. D. de leg. II. 
L. 4.C. ad S. ©. Trebell. (VI. 43.) Die erfte 
Sielle ift bereit in $. 1511. a. ©. 182. fg. abge 
druckt und theilweiſe erläutert. 

98) in Meeaman Thesaur. T. M. p. 483. nr.. 19. 

99) a. a. D. 5. 692. S. 510— 512. 


100) Bl. 8. 1512. Rote 26. 
S2 
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Scävola die für Die Juſtinianeiſche Legislation gebil 
. ligte entgegengefeßte Entfcheidung ausfprechen. Die Schwie: 
rigfeit muß daher auf andere Weiſe befeitigt werden. 
Dies gefchieht aber am einfachften durch die Annahme, 
daß der obige Rechtsſatz auch ſchon von mehreren Juri 
ften vor dem qu. Referipte aufgeftellt war‘), daß er 
aber durch daffelbe erft allgemeine Anerfennung fand, 
. und daß dann die fpäteren Suriften fich auf daſſelbe, 
als auf eine der gemichtigften Auctoritäten berufen?) 
Was nun die Beantwortung der eventuellen Frage an: 
betrifft, fo wollten Sabinus und Caſſius dabei die 
codicillarrechtliche Fiction in voller Strenge Durchführen, 
indem fie behaupteten: quod codicilli pro parte testa- 
menti habentur, observationemque et legem juris 
inde traditam servent d. h. daß Die Eodicille für einen 
Theil des Zeftamented gehalten würden, und ihren for 
mellen und materiellen Nechtöbeftand aus dem Teſta⸗ 
‚ mente entlehnten und erhieltend), Proculus dagegen 


1) Diefe Behauptung ift auch bereitd von Cusacıus Le. 
p- 1882. aufgeftellt, obgleich. unfere neueren Zuriften 
immer nur das obige Refeript als den Urfprung des 
gu. Rechtsſatzes anführen 3. B. Frande Beiträge & 
119. fgg. Roßhirt a. a. ©. ©. 13. Witte a ad. 
©. 674. Note 25. 

2) Eine ähnliche Erklärung hinſichtlich eines Reſcriptes 
bes Kaiſers Pius fiehe bei v. Savigny Oblige 
tionenreht Bd. 1. ©. 63. 64. Bol. auch Deffelden 
Syſtem ded heutigen römifchen Rechtes Bd. 1. ©. 126. 

3) Die Worte observationemque — servent, in ihrem im 
Terte angegebenen prägnanten Sinne, find von den 
Ueberſetzern dieſer, Stelle gänzlich mißverftanden. © 
überfegt z. B. Hunger a. a. O. 3. Th. ©. 1. 
„weil Gobicille für einen Theil des Teſtamentes gehal 
ten werben, fo beobachtet man bei ihnen auch alle von 
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erflärte fich gegen die Anwendung der codicillarrechtlichen 
Fiction auf den vorliegenden Fall, wobei ed nur zu be: 
dauern ift, daß und Die eigene Argumentation des Pro: 
ulus nicht aufbewahrt worden if). Denn Scävola 
ſucht Die Anficht deſſelben im Grunde nur durch eine 
Analogie zu rechtfertigen. Da nämlid) die fpäteren Sa: 
binianer , wie Julianus, in dem Falle, wo ein be 
reitd Werftorbener mit einem Legate in einem Codicille 
bonorirt war, auf die Zeit des Eodicilled fahen>), fo 
war ed nur eonfequent, Daß daſſelbe auch gefchah, wenn 
ein bereitd Verſtorbener mit einem Legate im Codicille 
onerirt wurde. Der eigentliche Entfcheidungsgrund liegt 
aber eben darin, Daß bei eingetretener Veränderung der 
faftifchen Umftände in dem Zeitraume zwifchen Te 


daher fließenden gewohnheitlichen und rechtsgeſetzlichen 
Bellimmungen.” Allein das Wort observatio geht bei 
Teftamenten vorzugsweife auf die Beobachtung ber, 
Durch Gefeh oder Gewohnheit, vorgefchriebenen Formen. 
Bol. Gası Inet. Lib. I. $. 109. $. 115. Urrıanı 
Fragm. Ti. XXIII. $. 10. L. 19. $. 2. D. de 
pecul. castr. (KXLIX 17.) 
Auch in dieſer Gontroverfe fpiegelt ſich übrigens ber 
Gegenſatz der Schulen Mar ab. Sabinus und Gaf- 
ſius halten fih mit einfeitiger Strenge an das äußere 
Moment einer das neue und bad alte Recht verbinden» 
den Fiction; Proculus dagegen verwirft fie, in Folge 
“einer freieren und natürlicheren Behandlung, für ‚die 
außerhalb bed Rechtögebieted liegenden faktifchen Ver⸗ 
hältniffe. Bol. über biefen Gegenfag: Dirffen Bel 
träge zur Kunde bes römifchen Rechts S. 46., befien 
Forſchungen bei den neueren Rechtshiſtorikern allge 
meine Anerkennung gefunden haben. 
53) L. 2. 8. 1. D. 4. t. (©. 261.) Bel. au S. 254. 
Note 61. 
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ftament und Eodicill die Zeit des Codicilles ald Die allein 
Maaß gebende angenommen wird. 

Aendern wir nun meiter den vorliegenden Fall Da: 
bin ab, daß der Erblafler die feinem Univerfalerben im 
Teftamente auferlegten Legate in einem fpäteren beftätig: 
ten Eodicille adimirt hat, nachdem der Univerfalerbe in 
der Zwiſchenzeit verftorben war, fo mußten Sabinus 
und Caffius diefe ademtio natürlic) für gültig und Die 
Legate Daher für vollftändig erlofhen erflären. Nach 
der Anſicht des Proculud Dagegen mußte die Pflicht 
zur Zahlung des Legated auf den Subſtituten übergehen. 
Denn wenn man bier die Zeit des Codicilles als Die 
entfcheidende anſah, fo war Die ademtio nichtig, weil 
derjenige, welchem dadurd die Pflicht zur Zahlung Des 
Legated abgenommen werden follte®), bereitö verftorben 
: war, fo daß diefe Pflicht auch ohne die ademtio in fei- 
ner Perfon gar nicht mehr ind Leben getreten fein würde”). 
War aber die ademtio nichtig, fo war dad Legat gültig 
geblieben), und mußte nun, nach dem Hinwegfallen 
ded institutus, vermöge ‚Der obigen Grundfäße über Die 
tacita repetitio (&. 266. fgg.), von dem Subſtituten 
präftirt „werben 9. 


6) Bei ber ademtio eined Damnationslegates mußte auch 
bee Onerirte gerabe wie bei ber datio aufgeführt 
werben 3. B. Titius .. dare damnas non esto. €. 

- $. 1511. b. ©. 204. Rote 34. 

7) Es gilt bier in fubjectiver Beziehung gerade alles, 
was oben (S. 248. fgg.) in objectiver Beriehung 
über die ademtio bemerft worben if. 

8) Bel. L. 1. L. 14. $. 1. L. 3. $. 6. L. 27. €. 1.D. 
de adim. legat. (XXXIV. 4.) 

9) Völlig unrichtig überfeßt HurLor die Worte: Et in 
proposito etc. Dur): Ainsi, dans l’espdce pro- 
posee, les legs sont nuls, puisqu’ ils ont diefaits 
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Einen dritten Fall endlich, wo der Rechtsbeſtand 
des Bermächtniffed von dem Leben eined Dritten zu 
einem beftimmten Zeitpunfte abhing, haben wir bereits 
oben auf ©. 256. fgg. kennen gelernt. 

Eine zweite Anwendung unfered obigen Ausnahms⸗ 
principed auf den faktifchen Zuftand des Alters kommt 
in folgendem Refcripte der Kaiſer Septimius Geve- 
rus und Antoninud Caracalla!) vor: 

Si codicillos major viginti annis fecisset, confir- 
mationis tempus libertati non nocere certam 
est: nec enim potestas juris sed judicii con- 
sideratur. 

Nach der lex Aeclia Sentia vom %. 756. p. u. c 

8. n. Chr.) durfte befanntlih ein noch nicht 20. 
Jahre alter Eigenthümer („minor XX. annis‘) 1!) Sfla- 
ven nur vindieta apud consilium justa causa manu- 
missionis approbata freilafien’”). Dadurd war denn 
einem ſolchen minor die teftamentarifche Freilaſſung feiner 


ou ôtés dans le oodieille après la mort de Pheritier 
etc. Denn das Legat bleibt gültig, wenn bie adem- 
tio ungültig iſt und umgekehrt (fiche Note 8.) Wenn 
der Zurift daher am Ende der Stelle die ademtio et 
datio eine vana nennt, fo if damit die Gültigkeit 
und resp. Ungültigfeit des Legates bezeichnet. 

10) L. 1. C. de testam. manum. (VI. 2.) 

11) Bgl. L. 1. D. de manum. (XL. 1.) 

12) Gası /nst.Lib. 1.9.38. $.4.J. ‚qui quib. ex cams. (1. 6.) 
ibique TBEOPRIL, verb.: &ri &pxovros. — ULPIANI 
Fragm. Tit. 1. $. 13. erwähnen zwar bie vindieta 
nicht. Allein die Nothwendigkeit und resp. Ausſchließ⸗ 
lichkeit dieſer Form ergiebt fi nicht bloß ans ben 
obigen Stellen, fondern auch aus ber Argumentation 
ber in Rote 13. zuerſt citieten beiden Stellen. Bol. 
auch Lacnmann ad Gap. 7. $. 38. not. 6. — Ueber 
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Sklaven geradezu unmöglich gemadt!3). Hatte er im 
deffen vor dem 20. Fahre nur dad die Confirmation ent: 
baltende Zeftament errichtet, Dagegen Die. Directe Frei: 
laffung erft nad dem 2often Jahre. in dem beftätigten 
Eodicile angeordnet, jo mußte die Freilaflung für gut 
tig, erflärt werden, da hierbei nad) unferm obigen Prin 


MR eipe nicht Die Zeit des Teſtamentes, fondern nur Die Des 


Codicilles entfcheiden Fonnte, indem die Veränderung 
eines faktifhen Zuſtandes in dem Zeitraume zwifchen Te: 
ftament und Eodicill, nämlich des Alterd, den Aus: 
fhlag zu geben hatte. Wenn daher die Kaifer dieſe Ent: 
ſcheidung mit den Worten: nec enim potestas Juris sed 


die Zufammenfegung des consilii vgl. Gası Inst. 

Lib. L $. 20. Urrianı Fragm. Tit. I. $. 13. unt 

über die justae causae manumittendi Gası Inst. 

Lib. L $. 39. coll. $. 19. $. 5. I. .gws quib. er 
| caus. (I. 6.) 

13) Gası Inst. Lib. I. $. 40. Fragm. vet. Jurisc. 
de juris specieb. $. 15. (al. $. 13.) $. 7. J. gui 
gqud. ex caus.. (1.6.) — Selbft bei Soldaten wurte 
hiervon feine Ausnahme gemacht L. 3. D. de manum. 

. test. (XL. 4.) L. 4. O. de test. mil. (VL 21.) — 
Wenn übrigens der minor XX annis einen vom con- 
silium nothwendigermweife zu billigenden Grund zur 
Freilaflung hatte, fo konnte er letztwillig wenigftens 
bem Sklaven bie fideicommiffarifche Freiheit 
gültig verleihen. L. 4. C. est. L. 5. C. de fideic. 
libert. (VOL. 4) — Aus biefen und ben in Rote 
12. citirten Stellen geht die Unrichtigftit der Anſicht 
von SCHRADER in corp. jur. civ. ad $. 4. J. qui 
quib. ex caus. 8. v. quam si vindicta, daß ed dem minor 
XX annis freigeftanden habe, eine justa causa apud 
consilium zu beweifen, und dann bem Sklaven im 
Teftamente bie.directe Freiheit zu hinterlafien, hervor. 
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jediei consideratur motiviren, fo ift Damit eben audges 
drüdt, daß es fich hier nicht fowohl um die juriftifche 
Fähigkeit zur Freilaſſung, (Die potestas juris), ald um 
die zu dieſem Acte für nothwendig eradhtete, auf Dem 
Alter berubende Reife des Verftanded (die potestas judi- 
eii) handle, oder mit anderen Worten, daß zwiſchen Te⸗ 
ftament und Codicill eine relevante Veränderung der fat: 
tifhen Zuftände in der Mitte liege 14), 

Die Dritte Anwendung unferes Ausnahmeprincipeö 
bezieht ſich auf den Standedunterfchled. Diefer war na 
mentlid; von großer Wichtigkeit, wenn Teſtament und 
Codicill während und resp. vor oder nad) der militäri- 
fyen Dienftzeit des Erblaſſers errichtet waren, indem fid) 
bier nothmwendigerweife die Frage aufdrängte: ob und in 
wie weit die militärifchen Privilegien auf die in dem 
Covirille getroffenen Verfügungen zur Anwendung zu 
bringen feien!®). Bei den für Die Zukunft beftätigten 


14) Nach Zuftinianeifhem Rechte war übrigens biefer Fall 
unprafiifch geworben, indem Juſtinian in Nov. 119. 
cap. 2. jedem teftirfähigen minor bie teſtamentariſche 
Freilafiung feiner Sklaven geftatiete, nachdem er in 
$. 7. I. qui quib. ex caus. (1. 6.) dieß bereits jedem 
minor mit Erreihung des 18. Jahres erlaubt Hatte. 

15) Nach dem claffifchen Pandektenrechte kann Hier natür- 
lich nur von materiellen Privilegien vie Rebe fein, 
da bad Cobicill eines Soldaten hinſichtlich der äußeren 
Form vor bem Codicille eined paganus gar nichts 
vorans hatte. Dies hat fich freilich duch das fpätere ' 
Gonftitutionenrecht geändert. Allein die dadurch hervor- 
gerufenen auf bie Form fich beziehenden Fragen können 
erft in $. 1513. e. beantwortet werden. — Wenn ich 

“ übrigens in dem Folgenden mit den claſſiſchen Iuriften 
von dem Teftamente eines Soldaten ſpreche, jo verftehe 
ich darunter natürlich das privilegirte militaͤriſche Te⸗ 
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Codicillen find bier zwei Möglichkeiten denkbar, welche 
beide gleichmäßig in den Quellen berückſi chtigt worden 
ſind, nämlich 

Erſtens: Dad Teſtament iſt während und das 
Codicill nach der Dienſtzeit errichtet. Ueber diefen Fall 
fpriht fi) Gajus, alfo ein Sabinianer, im 18ten Buche 
ſeines Werkes ad edictam provinciale 16) folgender: 
maaßen aus: 

Si miles testamentum in militia fecerit, codicillos 
post militiam, et intra annum missiohis moriatur, 
plerisque placet, in codicillis juris civilis re- 
gulam spectari debere, quia non sunt a milite 
facti, nec ad rem pertinere, quod testamento 

‘ confirmati sunt. Ideoque in his legatis, quae 
testamento data sunt, legi Falcidiae locum non 
esse, at in his quae codicillis scripta sunt 
locum esse, 

Der Juriſt feßt hier mit Abſicht voraus, daß der 
Erblaſſer noch innerhalb des Iften Jahres nach erhaltenem 
Abſchiede geſtorben ſei. Denn nur in dieſem Falle treten 
die berührten Verwickelungen ein. Stirbt nämlich der 
Erblaſſer nach dem Iſten Jahre post missionem, fo ge⸗ 
‚nießt fein Teſtament keinenfalls mehr die militäriſchen 
Privilegien. Denn wenn daſſelbe nicht in der gemein⸗ 
rechtlichen Form errichtet waͤr, ſo iſt es mit dem Ablaufe 
des Iften Jahres nach erhaltenen Abſchiede hinfaͤllig ge⸗ 
worden 17) und bat ſomit auch die Ungültigkeit des Co⸗ 


ſtament, welches nach heutigem Rechte freilich nur von 
den im Gefechte resp. auf dem Feldzuge befindlichen 
Soldaten errichtet werden kann. S. den 42ſten Theil 
bes Gommentard 6. 1474. ©. 32. fog. 8. 1475. 
©. 46. fg. 

16) L. 17. 8. 4. D. de test. milit. (XXIX. 1.) 

17) Denn das privilegirte militärifche Teſtament erlifcht mit 


De jure codicillorum. 275 


dicilles nad) ſich gezogen 10). Hatte der Soldat aber 
während der Dienftzeit in der gemeinrechtlihen Form 
teftirt, fo ging fein Zeftament mit dieſem Zeitpunlte zwar 
nicht unter; allein ed wurde von nun an ganz wie ein 
gewoͤhnliches folenned Privatteftament behandelt 19), fo 
daß weder bei dem Zeflamente noch bei dem Cobdicille 
von militärifchen Privilegien die Rede fein konnte. Der 
Surift mußte daher den Fall fo aufftellen, Daß der Erb- 
lafler im Iften jahre post missionem mit Hinterlaſſung 
eined während der Dienftzeit errichteten Zeftamented und 
eined nach Derielben errichteten Codicilles gefitorben war. 
In dieſem Falle ftanden die teftamentarifchen Verfügungen 
unter dem Schutze der militärifchen Privilegien. Wie 
foßlte ed aber mit den Beſtimmungen im Codiecille ge 
halten werden? Hätte man bier Die codicillarrechtliche 
Fiction zur Anwendung gebracht, fo waren die Codicillars 
dispofitionen ald privtlegirte zu behandeln. Gajus ent 
(cheidet ſich indeflen mit Der Mehrzahl der Juriſten 
(„plerisque placet”)?°) dahin, daß dies Eodicill nad) 
dem iften Jahre post missionem. L. 26. pr. L. 38. 
pr. D. de test. milit. (XXIX. 1.) 6. 3. J. eod. 
(II. 11.) Siehe den 42. Th. des Comment. $. 1478. 
©. 121. fgg- 

18) Siehe S. 1511. a. ©. 146. fgg- 

19) L. 36. $. 3. L. 38. $. 1. D. de test milit. (XXIX. 
1) — Denn auf ein in ber gemeinrechtlichen Korm 
von einem Soldaten errichtetes Teftament war ma» 
teriell ald ein privilegirtes Teftament zu behandeln, 
wenn nicht der Soldat ausdbruͤcklich oder ſtillſchweigend 
feinen entgegengefegten Willen an den Tag gelegt hatte, 
indem aus der Beobaͤchtung ber gemeinrechilichen Form 
allein noch Fein Verzicht auf die militärtichen Privile⸗ 
gien abgeleitet werben Tann. L. 3. D. de test. milit. 
(AXXIX. 1.) erläutert in 8. 1514. 

20) Rach bdiefen Worten iſt es leicht möglich, daß einige 
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dem jus eivile d. h. wie es in einer anderen Gtelle?!) 
audgedrüdt wird, nad) dem jus commune civium Ro- 
manorum und nicht nad) dem jus militare zu beurtheilen 
fei, dergeftalt, Daß Died auch von einem beftätigten Codi⸗ 
cille gelte. Er tritt alfo damit auf die Seite der Pro: 
eulianer, und feine Entfcheidung redytfertigt ſich vollſtän⸗ 
‚dig aus unferem obigen Ausnahmöprineipe. Denn wenn 
er fagt: incodicillis juris civilis regulam spectari debere 
quia non sunt a milite facti, fü liegt eben darin, 
dag dad Codicill eined Beteranen nicht wie dad Coditill 
eined Soldaten behandelt werden fann 22), indem der 
Stand des Erblafferd nach der Wirklichkeit zur Zeit der 
Errichtung ded Codicilled in Betracht gezogen und nicht 
der codicillarrechtlihen Fiction unterworfen wird. Am 
Schluffe der Stelle veranſchaulicht er fodann feine Ent: 
fcheidung noch durch ein einzelnes Beifpiel. Zu den Pris 
‚ vilegien des militärifchen Zeftamented gehört nämlich unter 
Anderem auch die Befreiung der Darin ausgefeßten Legate 
vom Abzuge der quarta Faleidia 2). Gefeßt nun der 


“ Sabinianer auch in dieſem Punkie ſich für Anwendung 
ber codicilarrechtlichen Fiction erMärt hatten. ” 

21) L. 20. pr. D. de test. milit. (XXIX. 1.) 

22) Denn ber Veteran kann nur nach jus commune teſti⸗ 
ven, auch wenn er noch innerhalb bes 1ften Jahres 

nah erhaltenem Abſchiede teftirt und ſtirbt. Siehe 
$. 1510. ©. 37. Note 4. Deshalb fand auch in Die 
fem alle der Abzug der quarta Falcidia bei ben von 
ihm teftamentarlfch ausgefepten Legaten ſtatt. L. 40. 
pr. L. 92. D. ad leg. Fale. (XXXV. 2.) 

23) L. 12. C. de test. milst. (VI. 23.) L. 7. C. ad 
leg. Falc. (VI. 50) L. 3. 3. 1. D. ad S. C. 
Trebell. (XXXVI. 1.) 2gl. L. 17. 8. 1. D. de 
castr. pec. (ÄLIX. 17.) Siehe den 42ften Th. bes 
Comment. $. 1477. ©. 113. fgg 
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Erblaffer bat in dem obigen Falle fowohl in dem Teſta⸗ 
mente ald in dem Codicille fo viel Legate ausgeſetzt, daß 
ed an und für fid) zum Abzuge Der quarta Falcidia fom- 
men würde; dann wird die leßtere nur den im Codicille 
audgefeten Legaten abgezogen, Die teftamentarifchen 
Legate Dagegen werden, weil fie den Schuß der militäris 
hen Privilegien genießen, vollftändig ausgezahlt”). 

Zweitend: Das Teftament ift vor und das Co: 
dicill während der Dienftzeit errichtet. Weber diefen Hall 
äußert fi) Paulus in feinem liber singularis de jure 
codieillorum #3) folgendermaaßen:. 


24) Denfelden Rechtsſatz hat fon Muͤhlenbruch im 
42ften Th. des Comment. 8. 1477. ©. 113—116,, 
jeboch ohne den fpflematifchen Zufammenhang mit ben - 
allgemeinen Principien über Codicille hervorzuheben be= 
handelt. Zu den von ihm cititten L. 18. pr. $ 1. 
D. de test. milit. (XXIX. 1.) L. 92. D. ad leg. 
Fale. (XXXV. 2.) find noch binzugufügen L. 17. D 
ad leg. Falc. (XXXV. 2.) und wohl auch L. 20. 
pr. D. de test. milit. (XXIX, 1.) infofern man biefe 
Stelle nicht auf ein Inteſtatcodicill beziehen will, wo⸗ 
gegen aber bie unmittelbare Umgebung berfelben fpricht. 
Wenn übrigens die Legate aus bem Teftamente und 
Gobdicille zufammengenommen ben Rettobeftand ber Erb⸗ 
haft gar noch überfliegen, fo mußte allerdings erſt 
eine verhältnigmäßige Reduction aller Legate, wodurch 
fie diefem Nettobeftande gleich gemacht wurden , vor- 
genommen. werden. Sodann wurden bie Legate aus 
dem Teftamente, in diefer reducirten Geſtalt ohne, und 
bie alfo reducirten Legate aus dem Codicille mit dem 
Abzuge der quarta Falcidia ausbezahlt. L. 17. D. 
ad leg. Fale. (XXXV. 2.) L. 18. $. 1. D. de 
test. milst. (XXIX. 1.), verglichen mit den ganz 
richtigen Berechnungen von Mühlenbrud a. q. O. 

25) L. 8. 8. 4. D. 4. t. 
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Si miles testamentum quidem ante- militiam, sed 


codicillos in militia fecerit, an jure militarı val- 
eant codicilli quaeritur, quoniam testamentum 
jure communi valet, nisi si militiae tempore 
signavit?6) vel quaedam adjecerit. Certe codi- 
cilli militiae tempore facti non debent referri 
ad testamentum sed jure militari valent. 


Hier muß nun confequentermweife gerade Dad umger 


fehrte Verhältniß wie in dem vorigen Falle 
eintreten. Das in der gemeinredhtlihen Form ?7) ev; 
richtete- Zieftament wird als ein gewöhnliches folennes 
Privatteftament, das Eodicill Dagegen ald ein privilegirtes 
behandelt, indem bier die codicillarrechtliche Fiction nicht 
eintritt, was Paulus mit den Worten: non debent 
referri ad testamentum sc. codicilli bezeichnet”?). Die 

26) Vermöge einer Gemination ber legten Silbe bes Wors 


tes tempore ift nicht tempore signavit zu lefen, fon» 
dern tempore resignavit, welche Lesart ſchon in 
ber Gloss. Accurs. signaverit angemerkt ifl. Denn 
gerade dad resignare db. 5. bad MWicberzufiegeln bes 
durch Entfiegelung gültig widerrufenen Teftamentes 
wird, fobald ed von einem Soldaten vorgenommen 
wird, ald ein privilegitter Teftamentserrichtungsact be⸗ 
trachtet und aufrecht erhalten. $. 4. I. de milit. 
testam. (Il. 11.) verb. „reaignavit.“ L. 20. 8. 1. 
D. eod. (XXIX. 1.) verb. „rursus signavit.““ 


27) Denn der Zurift fagt ausdrücklich: quoniam testamen- 


tum jure communi valet. 


238) Das Wort referri brüdt hier gerade das Zurüdbe- 


ziehen kraft einer rüdwärts wirkenden Fiction aus. 
Diefen Sinn hat J. M. Boszuner (©. 1. not. 1. eit.) 
cap. I. $. 22., befien Erklärung noch Danz de ex- 
terna codieillorum forma $. 3. p. 14. billigt, völlig 
verfannt, indem er in ben obigen Worten ben Rechts⸗ 
fab findet: daß das teftamentarifche Codicill eines 
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in dem Teſtamente audgefehten LZegate find Daher eintres 
tenden Falls dem Abzuge der quarta Falcidia unterwors 
fen, während die aus den Eodicille herrührenden Davon 
befreit find). in Zweifel hierüber könnte nur daraus 
abgeleitet werden, daß der Soldat, wenn er während der 
Dienftzeit ein teflamentarifched Codicill errichtet, Damit 
doc Das frühere Teſtament felbft anerkennt und daſſelbe 
dadurch in ein privilegirtes militärifche® umzumandeln 
fheint®%). Allein wenn Das Teſtament nad) jus com- 
mune gültig ift, fo verwandelt es ſich, wie aus dieſer 
Stelle Mar hervorgeht, durch Die einfache Anerkennung 
noch nicht fofort in ein militärifch privilegirtes Teftament5") 
Nur wenn ed nad) Civilrecht ungültig errichtet war, oder 
wenn der Erblaffer die ciwilrechtliche Gültigkeit defjelben 

3. B. durch Entfiegelung aufgehoben und nachher während 


Soldaten unabhängig von dem Schickſal bes Teftamen- 
tes fei, bergeftalt Daß es proprio jure, nämlich jure 
militari fortbeftehe Calfo als Inteftatcobiclll) auch wenn 
das Teftament über den Haufen flürze. Die Unrich- 
tigfeit dieſer Exrflärung geht indeſſen allein ſchon mit 
Entfchiebenbeit aus der oben (S. 274.) erklärten Pa⸗ 
rallelſtelle der L. 17. 8. 4. D. de test. mel. (XXIX. 
1.) hervor. 

29) Diefe Anwendung findet ſich ausdrücklich in L. 96. 
(alt) D. ad deg. Fale. (XXXV. 2.) Webrigens 
muß auch hier eintretenden Falls die am Schluffe der 
Rote 24. erwähnte Reduction vorgenommen werben. 

30) $. 4. J. de md. test. (11. 11.) L. 9. pr. 8. 1. L 
20.91 L. 25. L. 77. L 38 $. 1. D. eod. 
(XXIX, 1.) Siehe Mühlenbrucd im 42fen Th. bes 
Comment. 6. 1477. ©. 69.—73. 

31) Der Soldat kann es freilich in jedem Augenblide durch 
eine ausbrüdliche Erklaͤrung in ein milttärtfch privile⸗ 
girtes Tefament umwandeln. Bgl. L. 9. $. 1. D. 
eod. (XXIX, 1.) 
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der Dienftzeit feinen Willen, daß dies. Teftament doch 


noch gelten ſolle durch Wiederzuſiegelung oder ſonſt auf 


irgend eine Weiſe an den Tag gelegt hatte, wurde es als 
ein privilegirtes Teſtament aufrecht erhalten >”). 


Die vierte Anwendung unfered Ausnahmeprinciped 


finden wir bei der Directen teftamentarifchen Freilaſſung 


eines Sklaven in fraudem creditorum. Durd ein be 


fondered Gapitel der oben (©. 271.) erwähnten. lex Aelia 
Sentia war nämlich die Directe teftamentarifche Freilaſſung 


eined Sflaven in fraudem creditoris sive patroni für 


nichtig erflärt?). Die römifhen Zuriften erforderten 
biezu aber einmal, daß der Erblaffer im Momente der 
Anordnung der teftamentarifchen Freiheit durch Diefelbe 
entweder feine Inſolvenz herbeigeführt oder die bereitö 
vorhandene Inſolvenz vermehrt habe’); zweitens, Daß 
er von diefer Herbeiführung oder Vermehrung Kenntniß 
gehabt habe?5), und drittens daß die Erbichaft aud 


32) Rur auf folche Källe beziehen fi) auch alle in Note 
30. citirte Beweisftelen. Dies hat auch Mühlen- 
bruch a. a. O. ganz richtig anerfannt; nur bat er 
ben bei Rote 31. im Texte aufgeftellten Rechtsfag nicht 
ſcharf genug hervorgehoben. 

33) Gası /nst L. L S. 37. $. 47. Uurianı Fragm. 
Tit. LS. 15. pr. J. qui quib. ex caus. (I. 6.) 
Fragm. vet. jurisc. de juris specieb. $. 18. (al. 
$. 16.) 

34) L. 1. C. qui manumitt. non pass. (VII. 11.) 
$. 3. I. qui quibb ex caus. (I. 6.) L. 15. D.guae 
in fraud. credit. (XLII. 8.) 

35) $. 3. J. cit. L. 10. D. gui et a quib. manum. 
CL. 9.) L. 16. $. 5. L. 23. pr. D.eod. — Wenn 

x Schraber in der größeren Snftitutionenausgabe ad 
$. 3. J. cit. 5. v. praevaluisse die Anſicht aufftellt, 
daB Gajus dieſe Abficht nicht erforbert habe, weil die 
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im Momente der Erbfchaftdantretung nicht wieder folvent 
gewefen fei?9).” Bei den directen reiheiten, welche in 
einem für die Zukunft beftätigten Codicille angeordnet 
wurden, lafien ſich nun mit Rüdfiht auf die Solvenz 
des Erblaſſers zwei Fälle denken, nämlich erftend: Der 
Erblafler war zur Zeit ded confirmirenden Teſtamentes 
infolvent, zur Zeit des confirmirten Codicilles folvent, oder 
umgefehrt zweitend: er war zur Zeit des Teſtamentes 
jolvent, zur Zeit des Codicills infolvent. Den erften 
Hall entſcheidet Julian in Lib. 63 Digesturum *") mit 


s ben animns fraudandi als nothwendig erflärenden 
Worte praevaluisse tamen videtur — non sufficiat 
bes 6. 3. J. cit., in ber von ben Compilatoren bei 
der Redaction dieſes S. 3. augenfcheinlich benutzten L. 
10. D. qui et a quib. manum. (XL. 9.) fehlen, fo 
iR ihm bierbei bie L. 57. D. de manım test. (XL. 
4.) emigangen, im welcher gerade Gajus fih ganz 
entfchieden für die Nothwendigkleit bes Exforbernifles beo 
fraudis consilium ausfpricht. Uebrigens Hat Schra- 
der darin gewiß Recht, daß ſich die Praris über bie 
fen Bunft erſt nach und nach gebildet hat. 

In dieſer Beziehung galt der Grundſatz: aucta here- 
ditas prodest libertatibus L. 18. pr. D. gws et a 
guid. (XL. 9.), welcher demnach eine Gonvalescenz 
der urfprünglich ungültig Hinterlaffenen Freiheiten ent- 
hält. — Dagegen convaledcirten Die in fraudem cre- 
ditoris sive patroni ungültig angeordneten Freilaſſun⸗ 
gen dadurch nicht, daß bie infolvente Erbſchaft doch 
noch von einem folventen Erben angetreten wurde, 
obgleich. die Erbfchaftögläubiger dann, felbft unter ber 
Borausfegung ber Gültigkeit der Yreilaffungen, feinen 
Schaden” erleiden würden. L. 5. L. 18. $. 1.D. 
qus et a quibus (XL. 9.) L. 5. C. de test. ma- 
num. (VII. 2) L. 57. D, de manum. test. (AL. 4.) 

37) L. 4. D. 4. & 
Fein, Recht ber Codicille. T 


36 


u) 
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den Worten: Eum qui codicillorum tempore solvendo 
sit, recte libertatem dare placuit, quamvis testamenti 
facti tempore solvendo non fuerit, vollfommen richt 
zu Gunſten der Freiheit. Denn ed iſt bier nicht der 
juriftifche Zuftand der Solvenz oder Inſolvenz des Ber: 
mögend, Tondern die faktifche Frage: ob der Erblaſſer 
von der durch die Sreilaffung berbeigeführten resp. ver: 
mehrten Inſolvenz Kenntniß gehabt hat oder nicht?®), 
welche Den eigentlichen Ausfchlag giebt. - Da nım der 
Erblafler zu der wegen dieſer quaestio facti allein ent: 
fheidenden Zeit der Errichtung des Codicilled folvent ae: 
wefen war; und Daher natürlich Damald feine Kenntniß 
von feiner gar nicht. eriftirenden Inſolvenz haben konnte, 
fo waren die direkten Freilaſſungen gültig angeordnet, und 
mußten ind Leben treten, fobald die Erbfchaft von irgend 
einem der Erben angetreten wurde”). 


38) Denn hatte er dieſe Kenntniß, fo iſt es eben ein dolus 
ober jedenfalls eine dem dolus gleichzuſezende culpa 
lata, daß ex nichtöbeftoweniger bie Freilaſſungen an⸗ 
ordnet. 

39) Bol. Urrrnı Fragm. Tit. I. $. 22. L. 11. $. 2. 
L. 23. €. 1. L. 25. L. 32. D. de manum test. 
(XL. 4) L. 10. €. eod. (VI. 2.3 — Die directen 
Freiheiten mußten in biefem Falle auch felbft dann rea- 
lifirtt werden, wenn ber Erblaſſer fpäter noch infolvent 
geworden und verflorben war, indem es in biefem 
Falle an dem nothwendigen Erforderniſſe bed animus 
fraudandi (Rote 35.) fehlte. Hierin liegt übrigens 
ein bedeutender Unterſchied zwiſchen der directen und 
fideicommiflarifchen Freiheit. Denn die lehtere wäre 
in diefem Falle nicht realifirt, indem nach dem Grunb- 
fage, daß Niemand weiter onerirt werben kann, als er 
honorirt iR (S. 4. Rote 7.), von einer infolventen 
Erbichaft niemals die ſideicommiſſariſche Freiheit zu 
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Der zweite Fall iſt gleichfalld von Julian in 
deſſen Lib. 2 ad Ursssum Ferocem 4) und war folgen⸗ 
dermaaßen entſchieden: | 

Si quis integris facultatibus codicilles. confirmavit, 

deinde, cum consilium creditorum fraudandorum 
cepisset, libertates codicillis dederat, obtineri 
non potest, quominus lege libertates inter- 
pellarentur. Nam consilium testatoris frau- . 
dulentam non eo tempore observatur, quo co- 
dicilli confirmantur ,. sed quo libertas codicillis 
datur. 

Der Erblaffer war bier zur Zeit ded Eodicilles in: 
folvent, und ertheilte in leßterem den Sklaven wiffentlich 
in frandem creditorum die direkte Freiheit. Hier konn: 
ten die Sklaven’ fi nicht darauf berufen, Daß der Erb- 
laffer zur Zeit des Teftamentd folvent geweſen fei und 
den anımus fraudandi damald gar nicht gehabt habe. 
Denn die codicillarrechtliche Fiction konnte nicht Platz 
greifen, weil es fich hier um die faktifche Frage handelte, 


präftiren war, auch wenn ber GErblaffer biefelbe, als 
er noch jolvent war, ober bona fide bei vorhandener 
aber ihm noch unbefannter Infolvenz angeordnet hatte. 
L. 7. C. qui manum. non poss. (VII. 11.) L. 4. 
$. 19.D. de fideie. libert. (XL.5.) Dagegen wäre. 
umgefehrt die fibeicommiffarifche Freiheit zu präfticen 
geweien, wenn ber Erblaſſer diefelbe zwar in fraudem 
creditorum angeordnet, allein eine, auch ohne den 
Werth der Sklaven folvente Erbſchaft hinterlaſſen hatte. 
Das Verbot ber lex Aelia Sentia war daher auf fidei⸗ 
commifjarifche Freilaſſungen nicht anwendbar. 

40) L. 7. D. qui et a quib. (XL. 9.) — ÜUrsesus 
FeRrox ſcheint ein Zeitgenofie de Procurus, und Ga- 
sus Cassıus Loncınus gewefen zu fein. Zimmern 
tömifche Rechtsgefchichte 1ſter Bd. $. 86. ©. 319. 

| T 2 
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ob' und‘ wann dad consilium testatoris fraudulentaum 
vorhanden geweſen fei. Wenn dieſemnach nur Die Zeit 
des Codicilles ald Maaß gebend angenommen werden 
fonnte, fo mußten die Freilaffungen ex lege Aelia Sentia 
für ungültig erflärt werden (obtineri non potest, quo- 
minus lege libertates interpellarentur), da der Erblafier 
feine damalige Inſolvenz gelannt, und was der Juriſt 
ſtillſchweigend vorausſetzt *), eine infolvente Erbſchaft 
hinterlafien hatte. 


Nachdem wir auf diefe Weife den Umfang der codi 
cillarrechtlichen Fiction kennen gelernt haben, drängt ji 
‘und natürlich Die Frage nach dem Grunde der Regel und 
Ausnahme auf. Der erftere iſt bereitd oben angedeutet. 
Die codicillarrechtlihe Fiction war in der Hand der 
römifchen Juriſten Dad Mittel, um dad neue Recht an 
dad alte anzufnüpfen ; der Grund der codicillarrechtlichen 
Fiction liegt Daher in dem Beſtreben der römifchen Juris⸗ 
prudenz, Die nothmwendigen Fortfchritte der Rechtsentwicke⸗ 
lung fo viel ald möglich in einen greifbaren fuftematifchen 
Zufammenhang mit dem bisherigen Rechte zu bringen. 
Der Grund der Ausnahme liegt aber darin, daß die 
römifche Jurisprudenz überhaupt bei allen Fictionen die 
faktiſchen Verhältniſſe fo viel ald möglid dem Gebiete 
der Fietion zu entziehen ſuchte. So wurden namentlid 
von der mit dem postliminium verbundenen Fiction, 
welde darin beftand, daß der Kriegögefangene niemalö 
servus hostium geworden fei und dadurch eine capitis de- 


41) Denn ſtehe Note 36. Der Zurift Eonnte dies übrigens 
ſehr gut vorausfegen, ba die Verwandlung ber Inſol⸗ 
venz in Solvenz ein nicht zu vermuthendes Factum 
bildet, und daher, wo fie nicht erwähnt ift, auch vom 
Leſer nicht vorausgefeßt werden kann. 
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inutio mäzxima erlitten babe %), und zu dem Zwecke 
aufgeftellt war, dem zurückkehrenden Kriegögefangenen feine 
verlorenen Rechte wieder zu verſchaffen *), die faktiſchen 
Berhältniffe wie z. B. der durch die Kriegögefangenfhaft 
unterbrochene Beſitz auögenommen*), während die fi 
auf Dad Fartum ded Todes beziehende fictio legis Cor- 
neliae eben deshalb nicht durch die Jurisprudenz, fondern 
durch ein befondered Geſetz eingeführt worden war *), 
Aud dem Grunde der eodicillarrechtlidhen Fiction 
folgt Dann weiter, Daß dieſelbe auch auf unbeftätigte 
Godicille zur Anwendung zu bringen if. Denn eine 
Bermittelung zwifchen dem älteren und neueren Rechte 
42) Die Beweisftellen tiber die Eriftenz biefer Fiction ſiehe 
in $. 1510. ©. 56. Rote 52., ©. 57. Rotes55. 
43) Gası Inst. Lib. 1. $. 129. ULpranı Fragm, Tit. 
x. 64 L. 5. 8. 1. D. de captivis (XLIX. 15.) 
44) L. 19. D. er gusd. caus. major. (IV. 6.) „eauaa 
verv faeti non continetur postliminio.‘“ L.12. 8. 2. 
D. de captivis et postlim. (ZLIX. 15.) „facti 
autem causae, infectae nulla constitutione fieri pos- 
sunt.“ Vgl. L. 23. g. 1. 2. D. er quib. caus. 
major. (IV. 6.) L. 15..pr. D. de usurpat. (XLI. 
3.) L. 22. 8. 3. L. 29. D. de captivis (XLIX. 
15.) und E. F. Haſe das jus postliminii und bie 
fietio legis Corneliae. Halle 1851. ©. 104. fgg. — 
Ueber die Wirkungen des postliminii auf bie Ehe vgl. 
L. 8. L. 14. $8.1.D. de captivis (XLIX. 15.) 
L. 12. 8. 4. L. 56. D. so/uto matrimonio (XIV. 
3.) und Hafe a. a. O. ©. 83. fgg. 
45) Daß dies ein befonderes Gefep bed Dictators Corne- 
lius Sylla, und nicht bloß ein Gapitel ber lex Cor- 
nelia de falsis war, ift von Muͤhlenbruch im 
36ften Th. ded Gommentars $. 1421. h. ©. 237. 
Rote 17. mit Recht angenoinmen worben. Ihm Rimmt 
jest auh Hafe a. a. O. ©. 195. fag. bei. 
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‚war nad) dem eben gefcilderten Entwickelungsgange 
der römiſchen Jurisprudenz bei den unbeftätigten Co: 
dicillen ein ben fo großed Bedürfniß wie bei den 
beftätigten.. Ja man fann Dad Bedürfniß bier noch 
dringender nennen, da die eben Deshalb auch erſt 
fpäter in der Prarid zugelafienen unbeftätigten Codi 
cifle eine größere Abweichung von dem früheren Rechte 
enthielten, wie die beftätigten, indem hier eine Verfügung 
neben dem Teftamente aufrecht erhalten werden foll, welche 
nicht einmal in dem Xeftamente beftätigt if. Julian 
ftellt deshalb in der Hauptitelle über Die codicillarredt: 
liche Fiction #6) die leßtere auch nicht als ein befonderes Recht 
der keftätigten Codicille, fondern ganz allgemein als ein 
jus singulare codicillorum dar, fo daß hier die Rechts⸗ 
regel: lege non distinguente nec nostrum est distin- 
guere +7) Platz greifen muß. Man darf Dabei freilich 
nicht überfehen, Daß gerade die meiften Beifpiele für die 
Anwendung der codicillarrechtlichen Fiction, welche und in 
den Quellen aufbewahrt find, auf die unbeftätigten Codi⸗ 
cille Feine Anmendung leiden, weil fie ſich auf Legate 
und Directe Freilaſſungen der Sklaven beziehen, welde 
beide in einen unbeftätigten Codicille nicht angeordnet 
werden konnten. Allein dadurch wird natürlid nicht 
audgefchloffen, Daß Die allgemein gefaßte Regel auch auf 
unbeftätigte Godicille in den Fällen angewendet werden 
muß, mo eine foldhe Anwendung innerhalb der Sphäre 
der unbeftätigten Codicille möglich ft. Nehmen wir z. 2. 
um und fo eng ald möglich an einen der von Paulus *) 
erörterten Anwendungdfälle der codicillarredıtlihen Fiction 
anzufchließen, an, Daß der &rblaffer einem feiner Sklaven 


46) L. 2. 8. 2. D. A. £. (S. 234.) 

47) arg. L. 1. $. 3. D. de aleat. (X1. 5.) L. 8. D. 
de public. act. (VI. 2.) 

48) L. 8. 8.5.D. A. t. (©. 255.) 
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im Teſtamente ein Legat und erft hinterher in einem 
unbeftätigten Codicille Die fideicommiffarifche Freiheit 
dinterlafien hatte, fo würde hier gerade wie in der ange 
führten Stelle, Dad Legat für gültig zu erflären ges 
weien fein, weil ed genügte, wenn dem SHaben neben 
dem Legate aud) nur die fideicommiflarifche Freiheit hinter⸗ 
lafjen wurde 9), und Die leßtere vermöge der codicillar: 
rechtlichen Fietion fo zu betrachten war, als wenn fie im 
Teftamente felbft angeordnet gewefen wäre. Sodann wird 
aber auch Die codicillarrechtliche Fiction von &rnphonin:y 
geradezu bei Fideicommiſſen angewendet. Der Zurift 
redet freilich von einem beftätigten Codicille. Allein feine 
Argumentation : sed quia merum prineipium eorum in 
evitate constituto captivo factum est, id est in testa- 
mento confırmatio codicillorum, et is postea reversus 
est et postliminio jus suum recepit, humanitatis rationi 
eongruam est, eos codicillos ita suum effectum habere 
quasi in medio nullae aptivitas intercessisset, paßt eben 
fo gut auch auf unbeftätigte Codicille innerhalb. der dieſen 
teßteren eigenthüümlichen Sphäre. Denn auch diefe haben 
kraft ihrer accefjorifhen Natur ihr eigentliche Fundament 
an dem Teſtamente und das lebtere kann für fie eben fo 
gutdad merum principium genannt werden, ald für Die 
beftärigten Eodicille, indem fie ohne Died voraufgehende 
Zeitament gar nicht zur Eriftenz hätten kommen können. 
Hierdurdy erledigt fi) auch die Behauptung des Em. 
Dunius!), daß die codicilarredhtlihe Fiction auf uns 
keftätigte Eodicille deshalb nicht anzumenden fei, weil in 
kbteren nur Fideicommiße hätten hinterlaflen werden 
Innen, und bei diefen non tam de jure quaeritur quam 
49) L. 84.D. de leg. IT. L. 8. C. de fideic. (V1.42.) 
50) L. 12. $. 5. D. de captivis (XLIX. 15.), abge- 
druds und erläutert auf S. 94. fag. | 

31) Dissert. eit. eap. 1. $. X. nr. VII. p. 94. 
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de nuda relinquentis voluntate 5°). Allein die Defknition 
des Ulpian°’): fideicommissum est quod non civilibus. 
verbis sed precative relinguitur, nec ex rigore Juris, 
eivilis proficiscitur, sed ex voluntate datur relinquentis 
bezieht ſich nur auf den Formunterfchied zwifchen Legaten 
und Fideicommiffen, und kann mit Der Anwendbarkeit 
oder Nicht-Anwendbarkeit der codicillarrechtlichen Fiction 
gar nicht in Verbindung gebracht ‘werden, wie aus der 
obigen Stelle Tryphonins Far hervorgeht. Für die 
Beſchränkung ded erwähnten Ausfpruches von Julian 
auf beftätigte Eodicille hat. endlih no v. Reiche in 
einer Abhandlung über die Form der beftätigten Privat: 
Codicille5*) angeführt, Daß zur Zeit Zulians die Te 
ftamente gewöhnlih mit der confirmatorifhen Claufel 
verfehen gewefen feien, und dag Julian felbft als em 
Beispiel feiner Behauptung die nur in einem beftätigten 
Eodicille mögliche Hinterlaffung der Freiheit5‘,) angeführt 
habe. Allein das erftere ift eine reine Hypotheſe, und 
würde und in keinem Falle dazu berechtigen, alle Stellen, 
in welchen fchledhtweg von einem teftamentarifchen Codicille 
geredet wird, fofort und ohne Weiteres auf beftätigte 
Eodicille einzufchränfen; Das zweite erledigt fich aber durch 
die obige Bemerkung, daß wegen eines richtig gewählten. 
Beiſpieles Die allgemein gefaßte Regel nicht auf die Sphäre 
diefer Beifpiele eingefchränft "werden kann 55). Uebrigens 


92) ULrianı Fragm. Tit. XXV. $. 1. 8. 3.J. de legat. 

(I. 20.) L. 16. C. de fideie. (VI. 42.) 
- 58) Fragm. Tit. XXV.g.1. 

54) in Gans Zeitfchrift für die Civil⸗ und Griminalrechte- 
pflege im Königreiche Hannoper. ifter Bd. 3. Hft. €. 

403. fog. 

844) v. Reiche redet hier aus Berfehen von einem Legate. 

59) Die weitere Berufung v. Reiches auf bie L. 77. D. 
de hered. instit. (XXVIN. 5.) und L. 38. D. de 
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verſteht es ſich natürlich) von felbft, daß Die von der 
eodieillarrechtlichen Fiction bei den beftätigten Codicillen 
zugelaffenen, und allerdings wichtigen Ausnahmen auch 
bei den unbeftätigten Codicillen Plab greifen müffen. 

Noch weniger Zmeifel kann ed endlich unterliegen, 
daß die codicillarrechtliche Fiction auch bei den in praeteri- 
tum confirmirten Eodicillen eintreten muß. Ja die oben 
in $. 1511 b. (©. 219 ff.) entwidelte juriftifche Natur 
der leßteren bringt es überhaupt mit fi), daß hier auf 
durchareifende Weife Die Zeit des Teſtamentes als die 
allein entfcheidende anzunehmen ift 59). 

Bei der Wichtigkeit der eodicillarrechtlichen Fiction 
für Die ganze Lehre von den teftamentarifchen Eodicillen 
müſſen wir zum Beichluffe dieſes Paragraphen noch einen. 
Blick auf die einfchlagenden Anfichten der neueren Juriſten 
werfen °7). 

Franz Connan hat in feinem Spiteme5®) unfere 
Regel gar nicht ausdrüdlich erwähnt; er behandelt nur 


condit. et demonstrat. (XXXV. 1.) kann erſt in 
$. 1513. £ widerlegt werben. 

56) Der Einfluß der fpäteren Sonkitutionen auf die Form 
der in praeteritum confirmirten Codicille kann natür« 
lich wie bei den in futurum confirmirten erſt in$. 1513. £. 
geprüft werben. | 

57) Die Gloffe und die Schriften der Poftgloffatoren habe 
ich abfichtlich übergangen, dba fle für unleren Zweck 
feine Ausbeute zur Beſprechung liefern. — Unfere co- 
dicillarrechtliche Fiction wird übrigens. auch nicht ein- 
mal in ber Hauptmonographie über bie Fietionen -von 

‚ 4A. D. AuTESERRA de fictionibus juris tractatus 
septem (ed. Eisenbart. Hal. et. Helmat. 1769.) ew 
wähnt. 

38) Comment. jur civil. Lib, IX. Cap. 6. nr. 4—6. 
‚(p. 989 — 991.) 
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“einzelne der erwähnten Ausnahmöfälle, namentlid Die 
L. 14pr.D. M. t. (©.263.fgg.) ohne fie übrigens in Zus 
fammenhang mit dem von ihm angeführten Principe des 
Marcian nl. 7 8.1 D. A. t. (©.255.) zu bringen. 
Dagegen fubfumirt er unter lebtered ganz richtig Die 
L. AD. 4. t. (©.281.fgg.) weil es fich hierbei um den 
animus fraudandı handle. Daß er unter diefen Um: 
ftänden den Jufammenhang desErforderniffed der activen 
Teftamentifaction für Die Errichtung der teftamentarifchen 
Eodicille mit der codieilarrechtlichen Fiction überfehen 
bat, kann natürlich nicht Wunder nehmen. Dagegen ift 
ed allerdingd auffallend, daß die Darftellung des fonft fo 
tief auf Die Sache. eingehenden Hugo Donellus59) in 
diefer Lehre fo völlig unbefriedigend if. Er erwähnt 
zwar Die eodicillarredhtliche Fiction; allein er befchränft 
fie nur auf beftätigte. Codicille und identificirt fie fodann 
mit dent Rechtsſatze, daß die Codicille pro parte testa- 
menti zu erachten fein. Er erwähnt Died alled aber 

nur, um Dadurch den Beweis der Formloſigkeit der be 
ftätigten Eodicille für dad neuefte Juſtinianeiſche Recht zu 
führen 6%. 

Bei weitem forgfältiger läßt fih Eujacius‘t) auf 
die Sache ein. Er ftellt nicht nur die codicillarrechtliche 
Fiction ausdrüdlih als Negel auf, fondern berüdjichtigt 
auch die meiften der oben erflärten Ausnahmsfälle. 
Allein es zeigt ſich Doc) bei dieſer Gelegenheit recht aufs 


59) Commentar. de jure eiv. Lib. VII. Cap. 19. nr. 9. 

60) Die Ausführung diefer Streitfrage muß ich natürlich 
bem $, 1513.f. vorbehalten. Dort werbe ich auch Die Ars 
gumentation ber beiden Böhmer (©. 1. it.) im Zu- 
fammenhange genauer prüfen, und habe fie beöhalb in 
diefem Paragraphen unberüdfichtigt gelaffen. 

61) Tract. Il. in Arrıcanum ad L. 15. D. de jure 
oodec. (opp. ed. Lugd. 1614. T. IH. p. 1880. sqgq.) 
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fallend, wie ſchwach Cujacius ald Syſtematiker war. 
Denn der eigentliche ſyſtematiſche Zuſammenhang ift ihm 
ganz und gar entgangen. Go führt er z. B. gleich im 
Anfanae den Grundfaß: ut rupto testamento 'rumpan- 
tur etiam codicilli auf unfere eodicillarrechrliche Fiction 
zurück, obgleich dieſer nur eine Folge der accefforifchen Natur 
der teftamentarijchen Eodicille iſt, und mithin auch in den 
Fällen eintreten, muß, wo nach der obigen Darftellung 
die codicillarrechtliche Fietion gar nicht Plag greifen fann. 
Ferner erflärt er den in L. 7.8AD. AR t. (©. 263.) 
enthaktenen Unterfchied zwifchen den Punften quae juris 
md quae facũ sunt folgendermaaßen: est autem supe- 
rieri regulae locus in his, quae sunt juris, ut cum 
quaeritur valeat aliquid necne, non in ils quae sunt 
facti, obgleich Die Frage nad) der Gültigkeit einer Ver: 
fügung eben fo gut bei einer Veränderung in den faftis 
(den wie in den juriftifchen Zuftänden eintreten fann. 
Sodann ftellt er die Behauptung auf, daß Ausnahmen 
von der codicillarrechtlihen Fiction auch bei den Punften 
quae juris sunt vorfämen, und rednet dahin den Zus 
fand der Infolvenzin L.4.D. A.t. (S. 21. fgg.) und die 
Minorennität unter 20 Jahren in L. 1 C. de test. 
manum, (©. 271.), indem er Diefe Audnahmen daraus zu 
erflären ſucht, daß bier die lex Aelia Sentia, als eine 
lex odiosa, von den römifchen Zuriften ſtriet interpretirt 
worden fei. Allein in beiden Sällen handelt es fich ge- 
trade um Punkte quae facti sunt, im erfien Falle um 
den animus fraudandi, im zweiten Falle um den Zuſtand 
des Alterd; an eine auf dem favor libertatis beruhende 
friete Synterpretation der lex Aelia Sentia haben aber 
die römischen Zuriften entfchieden nicht gedacht, da in der 
von Cujacius überfehenen L. 7 D. qui et a quibus 
(S. 283.) die codicillarrechtliche Fietion gerade zu Ungunften 
der Freiheit nicht angewendet wird. Eben fo unrichtig 
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erklärt er Die Entſcheidungen der L. 2 pr. und 8.1 
D. A. t. (©. 259 und 261) daraus, daß einem postumus 
alienus ein Fideicommiß gültig hätte binterlaffen werden 
Fönnen®Y, und Daß die Zeit des Codicilled in odium 
der leges caducariae ald entfcheidend angenommen fei63), 
während Leben und Tod eben faftifhe Zuſtände find, 
auf welche die codicilarrechtlide Fiction nicht angewendet 
wird. Und wenn er entlih die L. 7 pr. D. A. t. 
(©. 54) darauf bezieht, Daß die codieillarrechtliche Fiction 
bei der activen Teflamentifaction gerade eben fo wenig 
wie bei dem Srundfaße: in codicillis hereditas dari non 
potest ftattfinden könne, fo it Dabei, abgefehen von den 
in $. 1510..©. 134. fag. erflärten Beweiöftellen nicht in 
Anfchlag gebracht, Daß in dieſer Stelle die fictio legis 
Corneliae daB eigentliche Motiv der Entfcheidung bildet 6). 

Auch Joh. Altamiran u865) erfennt Die codicillar: 
rechtliche Fiction 'ald Regel an; allein er verfällt dabei 
in den bereitd oben (S. 245 fg.) widerlegten Srrthum, 
daß troß Diefer Fiction neben den Berhältniffen zur Zeit 
des Teftamented doch auch die zur Zeit des Codicilles 
hätten berüdfichtigt werden müflen, indem ek die einfchla- 


62) Ueber diefen Punkt vergleiche oben S. 260. Rote 75. 
63) Daß die Stelle ſich auf den Unterfchied zwifchen dem 
pro non scripto und dem in causa caduci beziehe, 
bat übrigens Cujacius richtig herausgefühlt. | 
64) Wenn Witte a. a. DO. ©. 674. Rote 24. die Cuja, 
ciſche Erklärung ber L. 14. pr. einen „trefflihen Com⸗ 
mentar” nennt, fo muß davon nach ber obigen Gritif 
ber ganze Abſchnitt über bie codicillarrechtliche Fiction 
audgenommen werden. 
65) Tract. VIII. quaest. Scaevolae ad L. 14. D. A. &. 
| nr. 7— 21. (in Mereman Thes. T. 1. p. 479 — 
484.) 
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genden Geſetzesſtellen auf die willführlichfte Weife erflärt 
und aud die L. 7 pr. D. A. t. (©. 54) auf dieſe Idee 
zurücführt. Die Audnahmen von unferer Fiction hat er 
zwar ſämmtlich berüdfichtigt; er widerlegt auch die Anficht 
des Eujacius, welcher Diefe Ausnahmen aus einem 
odium der lex Aelia Sentia und resp. der leges cadu- 
cariae zu erflären ſucht. Allein Da er dad Princip der 
L. 7. S. 1 D. M. t. (S. 255 fgg.) felbft nur ale eine 
einzelne Ausnahme auffaßt, wobei ihm überdieß noch die 
in einem der gewählten Beiſpiele liegende Schwierigkeit 
(©. 257 fg.) entgeht, konnte es ihm nicht gelingen, dieſe 
Ausnahmen Flar und überzeugend zu rechtfertigen 66), 
Selbft die L. 1A pr. D. A. 1. (©. 263 fga.), zu deren 
Berftändniß er eben einen Ueberblick über die Lehre von 
den Codieillen giebt, ift in einzelnen Theilen nicht einmal 
vollftändig befriedigend von ihm erflärt worden6?). 

Edmund Merillee) Hat, ohne fih auf eine - 
fpeciellere Auöführung einzulaffen, fehr richtig erfannt, 
daß Mareian in L. 78&.AD. A. t (©. 255 fgg.) 
ein allgemeines Prineip aufgeftellt babe, alleın er geht 
darin zu weit, Daß er zu den res facti, außer der pos- 
sessio, auch noch Die traditio, venditio und solutie 
rechnet. Denn in der von ihm zur Rechtfertigung Diefer 
Auffaffung angeführten L. 7 $. ult. D. de curat. furioso 
(XXVI. 40) hat der Unterfchied zwiſchen factam und. 


66) So rechtfertigt er 3.8. die B. 4.D. A. 2. (6.281. fg.) 
mit den Worten: quia qualitas, quae vigebat testa- 
menti tempore , quod scilicet solvendo non erat, 
actui extrinseca erat! 

67) Siehe 3. B. ©. 267. Note 98. 

68) Observat. Lib. 1. cap. 38. Variant. ex Cusacıo 
Lib. I. cap. 39. (in Opp. Neap. 1720. T. I. p. 75. 
T. Il. p. 247.) 
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jus eine ganz andere Bedeutung 9). Osıus Auzerıus?o) 
(Franz Ory aus Orleans) 20 hat daher den 
Merille darüber mit Unrecht getadelt, daß Lebterer 
aud L. 7 8.1 cit. ein allgemeined Princip ableite, und 
wenn er felbft die Anficht aufitellt, daß Martian in 
der gedachten Stelle nur einzelne Ausnahmen von Der 
codieillarrechtlichen Fiction fowohl in den Punkten quae 
juris ald quae facti sunt anführen wolle 2), fo hat er 
Damit entweder Der codieillarredjtlihen Fiction ein zu 
weiteö Gebiet eingeräumt, oder, wenn ihm die fonftigen 
in den Quellen vorkommenden Ausnahmen "derfelben ges 
genwärtig waren, deren ZJufammenhang mit Dem Aus: 
ſpruche des Marcian überfehen. 

Emanuel Dunius”) weiſt fehr richtig den Unter: 
ſchied zwifchen dem Grundfaße: quod codicilli pro parte 
testamenti habentar und der codicillarredhtlichen Fiction 
nach ?*). Allein er befchränft die legtere mit Unrecht auf 


69) Mühlenbruch LKehrbuch des Pandektenrechts 1. Th. 
$. 75. Rote 6. Glüd im Comment. 33. Th. 8. 1390. 
1. ©. 232, 

70) Dispunctor ad MerıLLıum sive de rien Cv- 
JACH interpretationibus disp. 39. (in OTTo Thes. 
Tom. il. p. 785 — 787.) 

71) Leber feinen Namen und feine Biographie vgl. Orro 
in praef. ad T. III. Thes. p. XXXIII. sq. 

72) Auch er überficht bie in dem Beiſpiele von dem Legate 
ber Sleidungsftüde (S. 257. fgg.) liegende Schwierig- 


feit. 
73) Dissert. eit. Cap. 1. $. IX. p. 83. sqq. inöbefondere 
p- 91. sqg. 


74) Auf diefen Punkt muß ih namentlih nod genauer 
bei der befannten Streitfrage Über die Form ber beftä- 
tigten Godicille in 8. 1513. f. zuruͤckkommen. 


De jure codicillorum. 3 


die beftätigten Codicille”*a), obgleich er auf der anderen 
Seite ihre Sphäre wieder ganz richtig auf Die Grundſätze 
von der activen Zejlamentifaction ausdehnt. Gaͤnzlich 
verfehlt muß aber Die Darftellung und Rechtfertigung 
der Ausnahmöfälle genannt werden. Da er nämlid da⸗ 
gedachte Princip Mareians felbft nur ald einzelne Aus; 
nahme auffaßt, fo mußte er natürlich Die übrigen Aus- 
nahmen aus fonftigen Gründen erflären. So erblidt er 
denn n L.A D. 4. 1. (©. 281. fgg.) L. 7 pr. D. qui et 
a quib. (©. 283. fgg.) nur finguläre Entfcheidungen zu 
Gunſten der Freiheit, überfieht aber Dabei geradezu, daß in 
L.7 pr. cit. gegen die Freiheit erfannt wird, und macht 
ſich Dabei noch des Irrthums fchuldig, daß ed fih in 
beiden Stellen um folche Punfte, quae juris sunt, handle, 
Eben fo führt er die L. 1 C. de testam manum. 
(S. 271.) auf den favor libertatis zurüd, und fucht Die 
Entfheidtung in L. 17 8. A D. de testam. milit 
(S. 274.) nur dadurch zu rechtfertigen, Daß bier Die Ans 
wendung der eodicillarrechtlichen Fiction eine ungebührlidje 
Erweiterung der militärischen Privilegien enthalten würde, 
Die L. 14 pr. (©. 263 fgg.) und L. 2 pr. md 6. 1 
(S. 259. 261) weis er endlich nicht anderd als durch Die 
eigenen Worte des Seav ola: ut non ante jurisratio quam 
persona quaerenda sit zu motiviren, 

E. Ih. Weftpbal”), welder nur die, in den 
Titeln über die Eodicille vorfommenden Stellen benußt, 
fehrt dad wahre Sadjverhälmmiß gerade um. Er nimmt 


74a) Der von ihm angeführte Grund iſt oben ©. 287. 
Rote 51. widerlegt. 

75) Darftelung der Rechte von Vermächtniſſen u. ſ. w. 
2. Ih. 8. 1909 — 1912. S. 1316. fgg. — Eine be- 
fondere Abhandlung Weſtphals werde ich in 8. 1513. 
f. noch berüdfichtigen. 
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nämlich Die Zeit des Codieilles Dergeftalt als die regel 
mäßig entfcheidende an, Daß nur in einigen wenigen Fällen, 
wo eine „Rechtöbeurtheilung“ zu Grunde liege, nämlich 
in den Fällen der Direeten und fideicommiflarifchen Frei 
laffung der Sflaven auf die Zeit des "Teftamented ge 
fehen worden fei. Dabei werden dann Die von dem 
animus fraudandi handelnde L.AD. A. t. (©. 281. fg.) 
und anfcheinend auch die auf den Stand bezüglihe L. 8 
8. AD. h.t. (S. 277. fg.) zu den eine Rechtöbeurtheilung 
enthaltenden Punkten gerechnet. 

Höpfner“) befchränkt ſich nur auf die Bemerkung, 
daß die beftätigten Eodicille ald ein Theil des Teſtamentes 
angefehen würden, und daß das, was in ſolchen Codi⸗ 
cillen verordnet fei, eben fo gut gelte ald ob es im Ze 
ftamente felbft verordnet wäre, infoweit ed nämlich der 
Natur eined Codieills nicht widerſpreche. Diefe Aeuße⸗ 
rung ift indeflen zu unbeftimmt, um Daraus mit Sicher: 
heit den Schluß abzuleiten, daß Höpfner die codicillar: 
rechtliche Fietion ald Regel habe aufftellen wollen. Da: 
gegen erflärt Bucher”) phne weitere Einſchränkung, daß 
alled in einem beftätigten Codicille Hinterlaffene eben fo 
ale im Teftament hinterlaffen anzufehen fei, indem er ſich 
- Dabei auf die überall nicht hieher gehörigen L. 77 D. 
de hered instit. (XKXVIM. 5) L. 10 D. de condit. 
enstit.(XXVIH. 7) beruft?®). Ebenfo lehrt Shweppe”), 
daß Die beftätigten Codicille auf die Zeit der Teftamentö; 
errichtung bezogen würden, fo Daß ihre Zuläffigkeit und 


76) Theoretiſch⸗Praktiſcher Commentar über bie Inſtitu⸗ 
tionen 8. 624. ©. 498. 
77) Syftem ber Pandekten g. 413. Note 1. 
75) Aud über die Beweiskraft biefer Stellen muß ich mich 
in dem gedachten 8. 1513. f. nody genauer erflären. 
79) Römifches Privatrecht 2te Ausg. 8. 889. a. €. 
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Birfung nad) diefer, und nicht nach der Zeit der Errich⸗ 
tung des Codicilld zu beurtheilen fei; indefien leide Dad) 
diefe Regel eine fo große Menge von Audnahmen, Daß 
fie fo gut wie alle Anwendung verliere. Er eitirt Dazu 
in Note 9 unter den Buchſtaben a — h die meiften der 
oben erklärten Beweisſtellen ) und -kefert durch dieſe Zu: 
fammenftellung, fo wie durch die obige Behauptung dem 
beften Beweis, daß ihm der ſyſtematiſche Zufammenhang 
der Sache nicht klar geworden if. Außführlicher ſtelli 
freilich Mejer!!) die von Shweppe angebeuteten Aus⸗ 
nahmöfälle dar. Er bemerkt, daß Die Regel eine ſehr 
umfaflende Ausnahme leide, nach welcher auf die Zeit 
der Errichtung des Codicilld alddann gefeben werde, wenn 
dad Objeft des Vermächtniffed oder der Honorirte zur 
Zeit der Eodicillerrichtung ſich faetiſch — (nicht bloß rechtlich) 
in einer wejentli veränderten Lage befinde). Auch 
werde die Zeit der Errichtung des Codieilles infofern 
beachtet ald auf Eodicille, welche zur Zeit der Unfähig- 
keit des Teftirerd gemacht worden feien, die Eonfirmation 
gar nicht erſtreckt werde 23). Die Codirille eines ehe⸗ 
maligen Kriegsmannes gälten felbftftändig®*), und würden 
auf die Zeit einer vorhergehenden, zur Zeit des Kriegs: 


80) Da er unter b. biefer Ausnahmen auch die L. 2. S. 2. 
.D. A. c. (©. 237. fag.) anführt, fo hat er Die Les⸗ 
art: non reete libertas directa datur hefolgt.. 

81) in der Fortfegung der Aten Ausgabe des Schweppeichen 
Privatrechts 8. 889. S. 283. 

82) Wie aber Mejer zu diefer Behauptung unter anbetn 
‚Beweiöftellen auch bie L. 2. S. 2. mit ihrem non 
(fiehe Rote 80.) citiren Fann, ift wahrhaft unbegreiflich. 

83) Diefe Behauptung muß nad ben Ausführungen in 
$. 1510. ©. 53. fgg. bedeutend modificirt werben. 

84) Es fcheint faſt, ald wenn Mejer hiermit auf die ©. 
278. Note 28. gerügte Anſicht hindeute. 

Hein, Recht der Eodicille. u 
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Dienfted gefchehenen Confirmation nicht zurüd bezogen. 
In diefer Darftellung find die einzelnen Ausnahmen aller: 
dings etwas beffer gruppirt ald bei Schweppe; allein 
der fuftematifche Zufammenhang tft aud) bier nicht ge 
börig gewahrt. 

Goſchens) geht von dem Grundſatze aus, daß 

nur Die beftätigten Codieille pro parte testamenti ha- 
bentur®6), und ftellt ed als eine Folge dieſes Grundſatzes 
dar, Daß die anfängliche Gültigkeit der in beftätigten 
Eodicillen enthaltenen Verfügungen in manchen Beziehun: 

gen nicht nicht nach den Verhältnifien der Zeit, in wel: 
her Die Eodicille errichtet feien, fondern vielmehr nadı 
den Verbältnifien zu beurtheilen ſeien, weldye zur Zeit 
des früher errichteten Die Eodieille im Voraus beftä- 
tigenden Teſtamentes Statt gefunden hätten, gleich als 
wären ſchon Damald auch die Eodicille errichtet worden. 

So wenn der Teſtator ſich habe artogiren laſſen, ſpäter 
aber wieder sui juris werde und nun in Der Zwiſchenzeit 
Codieille errichtet habeer). In anderen Beziehungen 
werde die Zeit des errichteten Teſtamentes nicht beachtet; 

- „zu diefer leßteren Behauptung wird in Note 8 die L. 7 
F. 1 D. A t. (©. 225) im wörtlihen Abdrud und die 
L. 8 8. 4. D. M. t. (S. 277. fg.) eitirt. Beider fonftigen 
Klarheit und Ausführlichkeit der Göſchenſchen Vorle⸗ 
ſungen iſt dieſe vage Unbeſtimmtheit allerdings auf 

85) Vorleſungen über das gemeine Civilrecht. 3. Bd. 2. 

Abth. 8. 1004. ©. 560. fgg. | 

86) Siche bei Rote 74. 

87) Göſchen hätte Hierbei freilich darauf aufmerffam ma- 
hen mäflen, baß das Teſtament, und folglich auch das 
Codicill nur dann in Kraft treie, wenn ber Arrogirte, 
nachdem er sui juris geworden war, das Teflament 
auf irgend eine Weiſe beftätigt hatte, oder In dem uͤbri⸗ 
gen ©. 61. fgg. angeführten Fällen. 
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ſallend, und ed möchte nicht mit Unrecht darans der ' 
Schluß zu ziehen fein, daß Göſchen über die einſchla⸗ 
genden Berhältniffe nicht ganz im Klaren mit ſich ge: 
wefen ſeidẽe). 

Am ausführlihften unter den neueren Lehrbücern . 
iind die qu. Berhältnifie in v Vange row's Leitfaden 9) 
befprocdhen. Die codicillarrechtlidhe Fiction wird hier mit 
Recht ald die Negel für Die teftamentarifhen Codicille, 
und zwar nicht bloß für die beftätigten aufgeftellt; Dabei 
wird aber zugleich bemerkt, Daß dieſe Regel nicht auf 
die Spiße getrieben werden dürfe, indem mehrfache Mo⸗ 
dificationen Davon vorfämen, nämlich: 

1. Ueberall wo ed fid; darum handle, die wahre 
Willendmeinung des Codieillanten zu 'ermitteln, müßten 
die faktiſchen Grundlagen einer folhen Auslegung immer 
nur aus der Zeit genommen werden, .in welcher Das 
Codicill errichtet worden fei. 

2 Die testamenti factio activa müſſe nicht bloß 
zur Zeit des Teftamentd fondern auch des Codieills vor: 


88) Dies geht auch aus Note 7. bei Göſchen hervor. In 
Diefer wird zuerſt wegen ber Lesart ber L. 2. 8. 2. auf 
bie Ausgabe ber Panbdelten von Gebauer Note 4. 
verwiefen. Hier findet ber Xefer nur die Bemerkung: 
Hanc negationem contra Cusacıum defendit P. Fa- 
BER Semestr. Il. 19. BynKkersH., woburd die Lesart 
non offenbar gebilligt if. Hätte Goͤſchen aber bie 
richtigen Anfichten über die codicillarrechiliche Yiction 
gehabt, fo hätte er dad mon verwerfen müffen. So⸗ 
dann werben L. 12. $. 5. D. de captivis coll. L. 
7. pr. D. A. ı. (S. 54. fog) citirt, ohne ein Wort 
barüber zu bemerken, wie ber anfcheinende Wiberfpruch 

m löſen ſei. | 

89) Leitfaden für Pandekten-Borlefungen 2. Th. $. 926. 

Anm. II. ©. 450. fgg. 
u2 
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handen fein, und felbft im Falle der confirmatio fei dies 
nicht anderd. Wäre jedoch der Teſtator zwar fähig zur 
Zeit ded Zeflamented und unfähig zur Zeit des Codieills 
gewefen, aber’ nody vor feinem Tode wieder fähig ges 
worden, fo Daß aud dad Teſtament, fei es jure post- 
liminüi oder dDurd) bonorum possessio secundum tabulas 
wieder auflebe, fo folle auch das Eodicill zu Kräften 
Tommen 99%), 

3. Menn bei einer Godieillardiöpofition, abgefehen 
von der testamenti factio, befondere perfönlidhe Eigen: 
haften oder Zuftände des Erblaſſers von Einfluß feien, 
fo fomme blog und allein die Zeit des Codicilled in 
Betracht 91). 

4. Endlich feien auch Die fubjectiven Vorausfeßungen 
in der Perfon des Honorirten und des Onerirten nad 
dem Zeitpunkte zu beurtheilen ‚ in weldem dad Eodicill 
errichtet fei. 
| Bei dieſer Darftellung fehlt nur die Hervorhebung 
der inneren Einheit, welche Diefen jämmtlichen Modifi⸗ 
eationen zu Grunde liegt. Denn ſie werden in Wahrheit 
alle durch Das obige Ausnahmsprincip beherrfcht, und 
durch den. Grund deſſelben vollftändig erflärt. 

Minder gelungen ift die Behandlung der Sache in 
den neueften monographifchen Darftellungen. Rogbirt®) 


90) Vergl. hierüber $. 1510. S. 53. fag. 

91) Wenn hier unter anderm auch bie L. 4. D. A. ı. 
(S. 281. fg.) als Beifpiel angeführt und dabei bemerkt 
wird, daß bie von einem Sniolventen in einem Teſta⸗ 
mente vorgenommene Freilaflung nichtig geweſen fei, fo 
iſt hierbei die Wichtigkeit des animus fraudandi, und 
auch die Möglichkeit der Convalescenz (S. 281. Note 
36.) überfehen. 

92) Lehre von den Bermächtnifien 1. Th. ©. 9. fgg. 
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faßt Die Verhaͤltniſſe gleich von vorn herein zu eng auf, 
wenn er nur die Frage aufwirft: welcher Zeitpunkt zu 
berüdfichtigen fei, wenn wegen veränderter Verhältniſſe 
die Gültigkeit der Codteiflardispofition in Frage komme? 
Denn die eodieillarredhtliche Fiction kommt ja nicht bloß 
zur Anwendung, wenn ed ſich um die Gültigkeit einer 
Codicillardispofttion handelt, fondern fann auch unter 
Umftänden wie inL.8. 8.5D. M. t. (©.235. fgg.) einer 
teftamentarifchen Dispofition Gültigkeit verleihen. Die 
aufgeworfene Frage wird übrigend an fid) ganz richtig 
dahin beantwortet, Daß die römifchen Juriſten bier unter: 
fhieden hätten, ob die Veränderung eine juriftifche oder 
eine factifche Vorausſetzung der Gültigkeit betreffe. Nur 
die Erflärung dieſer leßteren Punkte kann wieder nicht 
gebilligt werden. Roßyirt behauptet nämlich) nun weiter, 
daß die Zeit der teftamentarifchen Eonfirmation entfcheide, 
wenn von jenen Requifiten die Rede fei, welche nad) 
allgemeinen Srundfäßen, abgefehen von der äußeren Form, 
die Gültigkeit der Anordnung verbürgten, während die 
Zeit der Eodicillerrichtung genüge, wenn von Dingen Die 
Rede fei, die fi auf die Intention des Anordnenden 
bezögen, oder durch Hinblid auf Ddiefelbe zu allgemeinen 
Regeln erhoben worden feien. Allein die Ausnahmöfälle 
beziehen ſich ja nicht bloß auf Die interpretation der 
Eodicillardispofitionen, fondern ganz allgemein auf Den 
Einfluß, welchen die Veränderung faktiſcher Zuſtände hin, 
ſichtlich der letztwilligen Verfügung: herbeiführt. Roßhirt 
bezweifelt ferner mit Unrecht, daß auch die allgemeinen 
Rechtsgrundſätze über die testamenti factio von der 
eodicillarrechtlichen Fietion beherrſcht worden ſeien, indem 
er einen nicht vorhandenen Widerſpruch zwiſchen L. 7. 
pr. D. M. t. und L. 128.5. D. de captivis (©. 33fgg.) 
annimmt, und wenn er zuleßt noch bemerkt, daß fowohl 
zur Teſtaments- ald zur Codieillzeit derjenige welcher 


N 


302 W. Buch 7. Tit. $. 1511. ce. ' 


fpeeiell onerirt und derjenige welcher honorirt werde 
in rebus humanis fein müfje, und außerdem noch hin⸗ 
zufügt, Daß zu Gunften eined nach dem Teflamente jedoch 
vor der Eodicillerrichtung Geborenen die Gültigfeit des 
Eopdicilled angenommen werde, fo fcheint er mit der erfteren 
Behauptung in den oben (©. 245. fg.) gerügten Irrthum 
des Altamiranusd verfallen zu fein, wenn nicht etwa 
diefe Worte nur eine Parallele zwifhen Zeftament und 
Codicill enthalten follen. 

Witte) befchränft wieder die codicillarreditliche 
Fietion auf beftätigte Codicille und geht felbit fo weit, 
daß er fie nicht einmal auf Fideicommiffe in einem be 
ftätigten Codicille zur Anwendung bringen will Hinſicht⸗ 
ih des von ihm angeführten Grundes, daß die fideicom⸗ 
mifjarifchen Dispofitionen felbitftändig feien, und nicht 
nach der Zeit der Teflamentderrichtung, fondern nad) der 
. Ihrer Anordnung im Codicille und ihrer Realifirung be: 
urtheilt würden, weil die Catonianifche Regel Fideicom⸗ 
miße nit mit umfaße, kann ich freilih vorläufig nur 
auf die Ausführungen in 9.1510 S. 41 fag. und auf: Die 
©. 287. fg. enthaltenen Bemerkungen gegen Dunius ver: 
werfen. In der Sache felbft aber hat gerade Tryphonin, 
wie oben bemerft, feinen Anftand genommen die codicil 
Iarrechtliche Fietion auch auf Fideicommiße zur Anwen 
dung zu bringen. Witte bemerkt dann weiter, daß die 
qu. Regel aud) für Legate mehrfache Ausnahmen erleide, 
und führt ald einzelne Beifpiele die S. WI, 263, 271, 
274, 277, 281 behandelten Fälle, und Dad von einem Kriegs⸗ 
gefangenen errichtete Eodieill an). Er befchließt Diefen 


. 93) in Weiske's Nechtölericon 2. Bd. S. 6 77. 678. 
94) Ueber den anfcheinenden Widerſpruch der ©. 54. fgg- 
erklaͤrten einfchlagenden Stellen bar fih Witte nicht 
weiter erklärt. — 
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Punkt (odann mit der Bemerkung, daß — in 
L. T. S. 1D. 4. t. (©. 255) andere Audnahmöfälle 
gegen die obige Regel in dem Principe zuſammenfaſſe, 
daß alles rein Factiſche in den codieillariſchen Verfü⸗ 
gungen nach der Zeit des errichteten Codicills beurtheilt 
werde. Allen Marcian redet nicht bloß von dem 
Factiſchen in den eodicillariſchen Verfügungen, fondern 
überhaupt von allen fartifchen Zuſtänden, welche fid auf 
dad Legat beziehen, gerade wie er in Dem principium 
von einem -folchen juriſtiſchen Zuſtande geredet hatte. 
Wegen Diefer wunrichtigen Sjnterpretation der Stelle 
Marcians ift denn aud Bitte der Zuſammenhang 
ziifchen Dem Principe der L. 7 8. 4 cit. und den fons 
tigen einzelnen Ausnahmefällen entgangen. 

Derfelbe Vorwurf trifft endlich auch die, jüngfte be; 
reitd oben erwähnte Abhandlung über die Form der bes 
ſtätigten Codieille von v. Reiche9). Diefer Schrift: 
fteller faßt nämlid die Regel der L. 7 8. A folgenders 
maaßen auf: Die Gültigkeit einer codicillariſchen Dies 
pofttion berube theild auf, Rechtöregeln, welche bei 
ihrer Errichtung befolgt werden, theild auf factifchen 
Verhältniflen, welche zur Zeit ihrer Errichtung vorhanden 
fin müßten. Stehe nun der Rechtöbeftändigkeit einer Codi⸗ 
cillarverfügung bloß eine bei ihrer Errichtung nicht befolgte 
Rechtsregel entgegen z. B. die, daß die zur Beurthei⸗ 
Img vorliegende Diöpofition nur in einem Xeflamente 
errichtet werden könne, fei aber Das Eodteill übrigens 
gültig errichtet, fo müfle man, ut actus magis 
valeat quam pereat, eine ſolche Diöpofition ald in dem 
dad Codicill beftätigenden Teſtamente enthalten betrachten. 


95) Gans Zeitſchrift für die Civil ⸗ und — 
pflege im Koͤnigreiche Hannover 1. Bd. 3. Heft. S 
403. fgg. 
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Diefed Princip ſcheine in L. 3 D. de testam. tut. 
(XXVL 2)und nL. 77 D. de hered. instit. XXVIN.5. 
angewendet zu fein. — Allein dieſe Argumentation kann 
nicht richtig fein, weil ed darnach gegen Die Rechtsregel: 
codicillis hereditas neque. dari neque adimi potest 
zuläßig fein müßte in. einem Codicille einen Erben zu 

ernennen. Der Irrthum befteht aber Darin, Daß in Die 
Worte der L. 7 8, 4: praeterea in ills quae non 
juris sed facti. sunt der Unterſchied zwiſchen Rechtsregeln 

und factiſchen Verhältniſſen ſtatt des Unterſchieds zwiſchen 
juriſtiſchen und factiſchen Zuſtänden hineingelegt und die 
gar nicht hieher gehörige L. 77 eit. ald Beweisſtelle 
angezogen wird), Reiche bemerkt dann weiter, Daß 
über die Frage: ob man fich auch rüdfichtlich der zu der 
Gültigkeit des Codicilles erforderlihen Thatumftände 
ein ſolches Retrotrahiren erlauben dürfe, Die L. 2 8. 2 
D. A. #. G. 237. fgg.) und L.38 D. de condst. et de 
monstrat. (XXXV. 1) einerfeitd, und L.2 pr. (S. 259) 
g.1 (6.2301) L.A (S. 281. fg.)92) L. 8 S. A D. A. t. 
(S.277.fgg) L. 17 8.A D.de test. mtlit. (&.274. fg.) 
andererfeitö in einem unauflöslichen Widerfpruche ftünden, 
ja daß die L. 2. D. A. t. über diefen Punkt ſich felbfi 
zweimal widerfpreche, indem die Entfcheidungen im. pr. 
und $. 1 den allgemeinen Grundfaße in $. 2, und in 
$. 2 Die Entfcheidung non recte libertas directa datur 
. wiederum dem Principe widerſpreche. Er erblidt in dieſen 
Widerſprüchen Spuren des alten in L. 44 pr. D. A. t. 
(©. 263 fag.) referirten Sectenftreiteö, und glaubt im 
Sinne der Zuftinianeifchen Legidlation die von Scävola 


96) Auf diefe Beweisftellen werde ich in g. 1513. £. zu⸗ 
rüdfommen. 
97) Daß der animus fraudandi hier den Ausfchlag giebt 
‚iM auch von v. Reiche überfehen. 
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adeptirte Anficht des Proculusd vorziehen zu müſſen. 
Allein alle bier angenommene Widerfprüche find gar 
nicht vorhanden. Die L. 38 D. cit. gehört gar nicht 
bieher 9%); die L. 2 8. 2 enthält die Regel, und alle 
übrigen Stellen, einſchließlich der L. 7 8. 4, die Aus 
nahmen. Der Widerſpruch in L. 2.6.2. verichwindet aber 
mit Der Tilgung der Negation (G.242. fgg.). Statt mit 
dem Geftändnifle v. Reiches, daß fich über Dad Thema 
ded gegenwärtigen Paragraphen umauflösliche Widerfprüche 
in den Quellen vorfänden, möchte Daher Diefer Paragraph 
eber mit der Behauptung zu fhließen fein: daß ſich hier 
eine Harmonie in den Quellen vorfindet, wie fie nicht 
leicht vollftändiger gedacht und gewünſcht werden fann. 


ae 1:3 3 Far: .. 
‚Die Inteſtaicodicille insbeſondere. 

Die Rechtsverhaͤltniſſe der Inteſtatcodicille, welche 
und in dem gegenwärtigen Paragraphen befchäftigen 
werden, ind bei weitem nicht fo verwidelt wie Die der 
teftamentarifhen Codicille. Der Grund hiervon liegt in 
ver G©elbftftändigfeit der Inteſtatcodicille, im Gegenfaße 
zu der accefjorifhen Natur der teflamentarifchen Codicille 
($. 1511 a ©. 146 fag.). Der Zurift Paulus darac 
terifirt Daher die Inteſtatcodieille fehr richtig durch den 
Ausſpruch: vicem testamenti exhibent%), d. h. Vie 
Mmteftatcodicille haben den Zwei, in ihrer Sphäre, 
die Stelle eined Teſtamentes zu vertreten. Hiermit ift 
und Das oberfte und leitende Princip für Die Lehre von 
den SFnteftateodicillen gegeben und zugleih der Weg an: 
gedeutet, weldyen die folgende Unterfuchung einzuſchlagen | 


98) Died wird in dem erwähnten $. 1513. f. genauer 
nachgewielen werben. 
99) L. 16. D. A. et. ($. 1511. a. ©. 156. fo) 


Ps 
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hat. Dad Wefen der Inteſtatcodicille wird nämlich nur 
Dadurd) ‚in Dad rechte Licht geftellt, Daß überall zwifchen 
ifmen ‘und dem Teſtamente, durdy Hervorhebung ver 
* Yehnlichfeiten und Verfchiedenheiten, die Parallele gezogen 
wird. Da fih nun das Weſen ded Teſtamentes um 
die active Teftaentifaction, die Form, die Erbeinfeßung 
fammt dem fonftigen Inhalte, und Die Aufbebungsarten 
defielben dreht, fo müffen wir gerade die nämlichen Punkte 
auch bei den Inteſtatcodicillen verfolgen100), Beginnen 
wir Daher, indem die Erörterungen über die Form in 
$. 1512 und 1513 nadjfolgen werden, zuerft mit dem 
Erforderniffe der activen Zeftamentifaction, fo .treffen 
wir in dieſem Punkte eine völlige Gleichheit zwiſchen 
Teftament und Inteſtateodieillen an, indem nur derjenige 
ein Snteftateodieill, wie ein Teſtament errichten kann, 
welcher die active ZTeftamentifaction- befitt, wie bereitö 
oben in $. 1510. ©. 30. fgg. genauer nachgewieſen wor: 
den ifl. Gerade dadurch unterfceidet ſich auch das In⸗ 
teftateodieill von dem teftamentarifchen, indem das lebtere, 
wegen feiner acceflorifchen Natur in gewiſſen Fällen gilt, 
obgleich ed von einem ZTeftirunfähigen errichtet morden 
ft, (©. 33 fag.), während bei Inteſtateodieillen überall 
feine Eonvaledcen; eintritt‘). 

Hinſichtlich des zweiten Erforderniffeö, Der Erb: 
einfeßung, finden wir Dagegen eine bedeutende Verſchie⸗ 
denheit zwifchen Teftamenten und Inteſtateodieillen, indem 
in den erfteren eine Erbeinfegung vorkommt und resp. 
vorfommen muß, während eine foldye in einem Inteſtat⸗ 


.. 100). Die Nothwendigkeit ber Exbichaftdantretung mußte ſchon 
oben in 8. 1511. a ©. 145. fag. hervorgehoben 
werben. 

1) Eine aber nur fcheinbare Ausnahme if bereits oben in 
8. 1510. ©. 43. fgg. berüße. 
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codieill gar nicht vorgenommen werden tann. Denmod) 
liegt auch in dieſem Punkte eine fehr enge Verwandſchaft 
zwifchen Teftament und Inteftatrodieil, Die römiſchen 
Suriften gehen nämlid, von der Anficht aus, Daß nicht 
bloß die teſtamentariſchen Erben, fondern aud) Die zur 
Succeffion gelangenten Inteſtaterben die Erbichaft der 
legtmwilligen Liberalität des Erblafferd verdänfen, 
infofern derfelbe die active Teftamentifaetion befaß, Da 
er nämlich in. diefem Falle feinen Snteftaterben die Erbs 
fhaft Durd ein Teſtament entziehen konnte?), jo liegt 
der Act der Liberalität hier in der Richt-Errichtung eines 
feinen Snteflaterben die Erbſchaft entziehenden Teſta⸗ 
mentes3). Wegen diefer indirecten lebtwilligen Liberalität 
gegen feine Inteſtaterben it es dem Erblaffer auch ger 
ftattet Diefelben durch Snteftatcodicille oder auf fonitige 
Weiſe, freilich nur Durd) Sideicommilfe*), zu Dneriren. 
In Diefer Beziehung fagt Ulpian im Iften Bude von 
den Fideicommiſſen *): 

Seiendum est autem eorum fidei committi 6) 


2) Die bloß faktifche Unmöglichkeit der Wusübung ber 
Teftamentifartion fommt hierbei natürlich eben fo wenig, 
wie in L. 8. $. 2. D, A. t. (©. 31.) in Anſchlag. 

3) Rur den Pflichttheil, als ein debitum naturale, vers 
banfen die Snteftaterben Feiner Ießtwilligen Siberalirät, 
da ber Erblaſſer ihnen biefen durch Acnamen nicht 
entziehen konnte. 

4) Den Grund diefer Beichräntung ſtehe bei dem Dritten 
Bergleihungspuntte — Wenn ich übrigend in dem 
Folgenden bin und wieder als Beweiöftellen für bie 
Inteftatcodieile Fragmente citire, in weichen nur von 
(Inteftat-) Fideicommiſſen die Rede ift, fo liegt die Recht- 
: fertigung dieſes Verfahrens in den Bemerfungen auf S. 33. 

5) L. 1. 8. 6. D. de leg. III. 

6) Sulg. fidei committere. — Die Ledart der Florentina 


08:29. Bud. 7. Tit. $. 1511. 4. 
quem posse, ad quos aliquld perventurum est 


morte ejus, vel dum eis datur, vel dum eis 
non adimitur. | 
Die römifchen Zuriften drücken diefen Gedanfen aber 
auch pofitiv Dadurch) aus, Daß der teftirfähige aber ohne 
Teftament verftorbene Erblafler fo zu betradhten fei, als 
‚ob er die zur Succeſſion gelangenden Inteſtaterben felbft 
‚u Erben eingeſetzt hätte, und erbliden hierin die Recht⸗ 
fertigung für eine etwaige Onerirung der Inteſtaterben 
durch Inteſtatcodicill. So lehrt namentlid) Sultan im 

2Hften Buche der Digeften?): Ä 

Si quis, quum testamentum nullum habebat, codi- 
eillis fideicommissa hoc modo dedit: Quis quis 
mihi heres erit bonorumve possessor ejus 
fidei committo, fideicommissa praestari debent, 
quia paterfamilias, qui testamentifacionem 
habet et codicillos faceret, perinde haberi 
debet ac si omnes heredes ejus es- 
sent®), ad quos legitima ejus hereditas 
-vel bonorum possessio perventura 


im Texte läßt ſich nicht vertheidigen, baher die Bulgata 
vorzuziehen if. Dagegen find die Emendationen von 
Halvander, welcher dad Wort quem ſtreicht; von 
BYNKERSBOECK Obs. Lib. IV. cap. 25. welcher ſtatt 
quem leſen will rem, und von BEsT ratio emen- 
dandi leges cap. 24. nr. 5. p. 358. sq. welcher flatt 
quem die Conjectur: utique ober. quid vorfchlägt, zu 
verwerfen, weil bad Wort quem wegen bed folgenden 
ejus nothwendig ift. 

7) L. 3. pr. 8. 1. D. A. ı. Bol. den 35ſten Theil bes 
Commentars $. 1421. e. ©. 371. 

8) F. A. Scamuine Animadv. critie. Spec. VII. 
(Lips. 1846.) p. 5: emendirt ſtatt heredes eius es- 
sent, mit Beziehung auf Gas. 11. $. 117. und Ur- 
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. esset. $, A. Sed et si post codicillos factos 

. natus quis esset proximus agnatus vel suus 

heres, fideicommissum praestari debebit; in- 
telligitur enim is quoque heres scrip- 
tus, et ideo non perinde habendus est ac si 
rupisset codicillos. 

Auf ähnliche Weife rechtfertigt der Juriſt Paulus 
in feiner Monographie über Die Eodicille9), bei Gelegenheit 
der Aufzählung der verfhiedenen Arten derfelben to), Die 
Aulaffung der Eodicille sine testamento d. h. der In⸗ 
teftateodieile Dadurh: Sed ideo fideicommissa dart 
possunt ab intestato succedentibus, quoniam credi- 
tur paterfamilias sponte sua his relinquere 
legitimam hereditatem !'). 

Man kann daher bier allerdingg im Ginne der 
römifchen Juriſten von einer ftillfehweigenden 1%) oder 
fingirten Erbeinfegung der Sinteftaterben ſprechen. In⸗ 
defien darf man diefe Fiction ja nicht etwa, mie die 
eodicillarrechtliche Fiction, ald das in allen Eonfequenzen 
durdzuführende oberfte Princip dieſer Lehre betrachten; 
fie bildet vielmehr nur Die legilatorifche ratio der im 
Vege des Gewohnheitsrechts Durchgefeßten Zulaffung der 
Inteftateodicile, und Tann .eben Deshalb nur zu dem 
negativen Mefultate benugt werden: daß alled was durch 


pıanı Fragm. Tit. XXI., heredes esse iussisset. 
VDie Nothwendigkeit Diefer vortrefflichen Emenbdation ergiebt 

fi aus g. 1. der obigen Stelle und ben übrigen im 
Texte angeführten Barallelftellen. 

9 L. 8. 8. 1. D. A t. 

10) L. 8. pr. D. eod. ($. 1511. a. ©. 152. fgg.) 

11) Bol. dazu auch no L. 16. D. A. &. (6. 1511. a. 
©. 156. fgg.) und L. 19. D. eod. | 

12) Bon einer folchen ſpricht z. B. Muͤhlenbruch Lehr- 
buch bes Pandektenrechts 3. Th. 8. 729. Note 9. 
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eine wirkliche Erbeinfegung nicht zu "erreichen ſteht, auch 
durch eine folche ftillfehmeigende oder fingirte nicht erreicht 
werden fann 13). Hiernady wäre ed ein großer Irrthum 
auf diefe Fietion den Schluß zu bauen, daß alle Folgen 


J einer teſtamentariſchen Einſetzung auch bei dieſer ſtill⸗ 


ſchweigenden oder fingirten eintreten müßten !%), und Daß 
namentlich alle Verfügungen, welche neben einer teftamen; 
tarifchen Einfeßung möglich find, auch bei. diefer realifirt 
werden müßten!®). Denn der Umfang der Inteſtat⸗ 


13) Diefer Argumentation bebient fi 3. B. Panlus in 
ber bei Rote 20. im Texte erklärten L. 126. pr. D. 
de leg. I. — Sie ift auch von mir ſchon einmal oben 
in 8. 1511. a. ©. 174. angewendet. _ 

14) So leitet 3. B. Reinhardt Lehre von ber Einwer⸗ 
fung (Stuttgart 1818.) 8. 53. ©. 29. daraus ab, 
baß auch. bei der Inteftaterbfolge Feine Collation ſtatt 
gefunden babe, ſobald ber Erblaffer ein Inteſtatcodicill 
binterlaffen hätte, meil nunmehr bie Snteftaterben 
als eingefeßte Erben zu behandeln gewefen, und bei 
der teftamentarifchen Erbfolge befanntlih vor Juſti⸗ 
nian eine geſetzliche Collation uͤberall nicht ftatt ger 
funden habe. Reinhardt überficht dabei, daß biefe 
ſtillſchweigende oder fingirte Einfegung nicht bloß bei 
dem Vorhandenſein eines Inteſtatcodicilles, fonbern 
nach ben Ausführungen im Texte überall angenommen 
wurde, wo ein im Befige der activen Teftamentifaction 
befindlicher Erblaſſer ohne Teflament verftarb, und daß 
aljo in allen biefen Fällen nah Reinhardts Anficht 
conſequenter Weile Feine Gollation hätte flatt finden 
Eönnen. Eine genauere Widerlegung dieſer Reinharbt’- 
ſchen Anficht findet ich au in Meinem Rechte ber 
Collation (Heidelberg 1842.) $. 45. ©. 238. fgg. 

15) Denn letztwillige Verfügungen mit civilrechtlicher 
Wirkung find in einem Inteſtatcodicille gar nicht möglich. 
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codiciſle hat ſich nicht aus der Fiction entwickelt, ſondern 
die Fiction iſt nur aufgeſtellt, um den durch die Praxis 
zu firirenden Umfang der Inteſtateodicille juriſtiſch zu 
rechtfertigen. | 

Auf diefe Weife Tann daher der Erblaffer durd ein 
Inteſtatcodicill alle Diejenigen oneriren, welchen er feine 
Erbſchaft durch Zeftament entziehen Fonnte. Hiernach 
folte man nun auch glauben, Daß ed dem Haudvater 
ohne weitered frei ſtehen müſſe, durch ein Pupillar » ns 
teftateodieill die Inteſtaterben feined Hauskindes, Falls 
diefed während der Unmündigkeit nach ihm verfterben follte, 
zu oneriren, weil er ihnen ja die ganze Erbſchaft des Pu- 
pillen Durch eine teftamentarifche Pupillarſubſtitution ent: 
sieben Tonnte. Allein dieſes ift nicht der Hal. Man 
darf Dabei nämlich nicht überfehen, daß auch der pupi- 
lariter fubftituirende Haußvater Dad eigene Bermögen 
ded Pupillen gar nicht mit Vermächtniffen belaften darf, 
dap er bielmehr dem Pupillarfubftituten nur Bermädht: 
niſſe auferlegen kann, infofern und infoweit er demfelben 
dirert etwad von feinem eigenen Vermögen durch Erbein⸗ 
ſetzung Legat oder Fideicommiß16), oder indireet durch 
Erbeinſetzung des Pupillen!”) zumwendet 1), Sn allen 


16) Sehte der Hansvater ben Pupillarfubftituten zu feinem 
Erben ein, fo Eonnte er ihn auch mit Legaten on 
riren; hinterließ er ihm aber nur ein Legat oder Fibel- 
commiß, fo konnte er ibn auch nur mit Kideicom- 
miffen belaſten. L. 11. 8. 8. D. ad Jeg. Fale. , 
(XXXV. 2.) coll, L. 94. pr. D. de’ deg. I. Vgl. 
Gası Inst. Läb. II, €. 271. &. 1. J. de sing. 
reb. per fideie. (ll. 24.) und L. 1. 6. 6. D. de 
deg. III. (S. 307.) 

17) In diefem Kalle konnte ber Bater den Bupillarfubftitu- 
ten mit Legaten und deshalb auch natürlich mit 
Fideicommiſſen oneriren. L. 1. 8. 3. D. ss cs plus 
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Stellen, wo ein die Inteſtaterben onerirendes Pu 
Paar: Sutefluteodicill erwähnt wird, muß Daher einer 


quam per leg. Falc. (XXXV. 3.) L. 5. pr. D. 
de legat. praest. b. p. c. t. petita (XXXVIl. 5.) 
©. den 40ften Th. des Comment. g. 1452. S. 397. 
fgg. — Dagegen war, wie wir aus Jufiniand 
Relation in ber von Edm. MerıLLıus Exposit in L. 
Deeis. Jusrtinıanı p. 104. sqq. zu den 50. deeisio- 
nes gerechneten L. 24. C. de Jegat. (VI. 37.3 erfah- 
ren, uͤber bie Frage Streit unter den alten Zuriften: 
ob der Bater ben Pupillaciubftituten mit Bermädht- 
niffen oneriren fönne, wenn er den Bupillen erkyeredirt, 
aber doch mit einem Legate oder Fideicommifle bebadıt 
hatte? Nach allgemeinen Rechtögrundfägen wiürbe hier 
en dem Pupillarfubftituten auferlegtes Legat für nich⸗ 
tig zu erklären geweſen fein, weil derfelbe weber birer 
noch indirect Erbe des Vaters wurde, arg. ULPIANI 
Fragm. Tit. XXIV. $. 21. Dagegen ließe ſich das 


"Recht des Hausvaters, den Papillarjubftituten mit einem 


Fideicommiſſe zu oneriren, recht wohl vertheibigen. 
Nichtsdeſtoweniger hat Juſtinian in L. 24. C. est. 
dem Bater auch diefe Befugniß abgefprochen. — In 
den Pandekten finden ſich nur Entſcheidungen darüber, 
daß ber Bater den Pupillarjubftituten in biefem Kalle 
nicht mit Legaten onerieen-bürfe. L. 87. 8. 7. D. 
ad leg. Fale. (XXXV. 2.), und daß hiervon nicht 
einmal eine Ausnahme gemacht wurde, wenn ber 
Hausvater ein privilegirtes militäriiches Teftament er⸗ 
richtet hatte. L. 41. 8. 3. D. de test. melst. (XXIX. 
1.) Bgl. den AOften Th. des Comment. $. 1453. ©. 
407. fag. v. Bangerow Leitfaden für Pandeltenvor⸗ 
lefungen 2. Th. 6. 251. Anm. 2. ©. 418. fgg. 


18) Diefe auf den erſten Anblick auffallende Grundfäße er⸗ 


klaͤren fih einfach daraus, daß der Pupillarſubſtitut 
urfprünglich nur als ein secandus heres des Vaters 


% 


x 
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der oben erwähnten Fälle unterftellt werden 19), Sieraus 
allein erflärt fi die folgende Stelle aus Paulus 
Monographie über die ‘Pupillarteftamente?°),. in welcher 
unfer obiger Grundfaß über die ſtillſchweigende oder fins 
girte Einfegung der Inteſtaterben ausdrücklich hervorge⸗ 
boben wird: 

(1) Ab exheredati substituto inutiliter legatum 


ſelbſt, mithin die Pupillarſubſtitution nur als eine 
modificirte Vulgarfubftitution aufgefaßt wurde. Siehe 
ben AOften Tb. bed Gommentard 5. 1446. ©. 262. 
Rote 12. $. 1452. S. 397. und v. Bangerow Leis 
faden 2. Th. $. 452. Anm. S. 176. fgg. — Die 
Brage: ob und in wie weit ber Pupillarfubftitut mit 
Vermaͤchtniſſen belaftet werden koͤnne, iſt zwar von 
Muͤhlenbruch im 40ſten Th. des Comment. $. 1452. 

. ©. 397 — 408. weitläufig beiprochen. Klarer und über- 
fichilicher, fo wie im Einzelnen richtiger if indefien bie 
Darftelung in v. Bangeroms Leitfaden 2. TE. 
$. 521. Anm. 2. ©. 416 - 419. 

19 So muß 3. 2. in L. 92. 8. ult. D. de deg. 7.. „Si: 
cati conceditur unicuique ab eo ad quem legitima 
ejus hereditas vel bonorum possessio perventura 
est, fideicommissum dare, ita ab eo ad quem im- 
puberis filii legitima hereditas vel bonorum posses- 
sio perventura est, fideicommissa recte dabuntur“‘ 
wie aud der mit biefer Stelle in unmittelbarem Zu⸗ 
fammenhange fiehenden L. 94. pr. D. eod. klar her⸗ 
vorgeht , ber Kal unterftellt werden, daß ber Pupill 
im ZTeftamente feines Vaters zum Erben eingefeßt 
war. — Ueber die Frage: ob in L. 76. D. ad. S. 
C. Trebell. (XXXVI. 1.) ein ſolches Pupillar⸗In⸗ 
teſtatcodicill oder ein teſtamentariſches Codicill gemeint 
ſei vgl. 8. 1514. 

20) L. 126. pr. D. de leg. I. 

Fein, Recht der Eobicille. X 
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datur. Ergo nec a legitimo?') exheredati fidei- 
commissum dari poterit, quod et legitimi 
eo jure praestare coguntur, quo si”) 
‚scripti fuissent.. (2) Sed si, committente 
aliquo ex liberis edictum?®) praetoris, quo contra 

21) Legitimus ift hier, bem voraufgehenden substitutns 
eniſprechend, wie auch fonft hin und wieder fubftan- 
tiviſch für —— heres, den Inteſtaterben, ge⸗ 
braucht. 

22) Vulg. Hal. quasi. Allein die Worte: quo si scripti 
faissent, bei welchen cogerentur ju ergänzen fein 
würde, find dem Stile des Paulus, bei welchem ber 
kanntlich Ellipſen fehr häufig find, weit angemefiener. 

23) Bulg. Hal. in. edietum. Diefe Lesart muß aber ver- 
worfen werden. Denn in bem Titel de bonorum 
possessione contra tabulas (XXXVII. 4.) und auch 
font wird Bei ber b. p. c. t. immer nur ber Ausbrud: 
committere edictam d, h. ben Eintritt bes Ediktes 
durch Nachſuchung der b. p. co. t. herbeiführen, L. 3. 
s. 11.2.8. 6.11. L.10. 8. 5. L. 11. pr. D. od, 
und commisso edicto L. 8. 6. 14. D. eod. L. 103. 
$. 3. D. de eg. III., commisso per alium s. 
alios edicto L. 8. $. 12. L. 10. $. 1.4.5. D. de 
B. p. e. t. XXXVII. 4.) L. 103. $. 2. D. de deg. 
III., ober commisso edicto ab alio filio L. 8. 8.4. 
D. de db. p. e. t. gebraudt. — Committere mit 
nachfolgendem in wird dagegen nur gebraudht, wenn 
Jemand durch feine Handlung in einen Nachteil ver- 
fällt 3. ®. committere in poenam L. 4. D. quod 
quisque juris (ll. 2.) L. 23. $. 1. D. de recept. 
arbitr. (IV. 8.) L. 47. D. de act. emts (XIX, 1.) 
Die Bemerkungen von Jae. Conrios Elxaorav Lib. 
N. cap. 48 (in Orro Thes. T. V. p. 187.) über 
den Sprachgebraud, bed Wortes committere find völ«- 
lig ungenügend. 
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tabulas bonorum possessionem pollicetur, scrip- 
tus quoque filius contra tabulas bonorum pos- 
sessionem pelierit, substitutus ejus legata pro 
modo patrimonii, quod ad filium pervenit, 
praestabit, perinde ac si id quod per 
— possessionem filius habuit, 
a patre accepisset. 

Paulus erörtert hier zwei Fälle. Bei Nr. 1. hat 
der Handvater den Pupillen, wie ihm nad dem Dama- 
tigen Rechte völlig frei fand, exheredirt“), und einen 
Dritten, alſo nit den Pupillarfubftituten 5), zu feinem 
eigenen Erben ernannt, ohne weder den Pupillarfubfti- 
tuten noch den Pupillen mit einem Legate oder Fideicoms 
miſſe zu bedenfen?%). In diefem Falle konnte der Erblaffer 
den Pupillarfubftituten, nad) den in den vorhergehenden Ans 
merfungen entwickelten Grundfäßen, weder mit einem Legate 
noch mit einem Fideicommiffe oneriren?”). Bon diefem Falle 


24) Pr. J. de pupill. subst. (11. 16.) Siehe ben 40ſten 
Th. des Comment. g. 1446. ©. 263. Note 14. — 
leder das Verhaͤltniß des Älteren Rechtes zu Nor. 

5 vgl. auch noch 8. 1450. ©. 377 — 339. ebenda, 
ſelbſt. 

25) Dies muß wegen der Bemerkungen in Note 16. ſtill⸗ 
fhweigend vorausgeſetzt werden. 

26) Dies ift gleichfalls nach den Ausführungen in Note 
16. und 17. ſtillſchweigend vorauszuſetzen. Denn hätte 
der Bater in feinem eigenen Teftamente den Pupillen 
oder den Pupillarfubflituten resp. den Pupilflar » Inter 
ftaterben mit einem Legate ober Fideicommiſſe bedacht, 

. fo hätte er ihn deshalb inſoweit auch mit einem Yibelr 
commiſſe oneriren können, fo daß Paulus dann nicht 
bie Behauptung: ergo nec a legitimo exheredati 
fideicommissum dari poterit hätte aufitellen können. 

27) Bgl. auch L. ult. pr. $. 1. D. de Jeg. III. L. 87. 

i £2 


316 9 Bud. 7. Tier 6. 1511. d. 


einer teflamentarifchen Pupillarfubftitution fließt nun 
Paulus vermöge der bei Note 13 erwähnten Argu- 
mentation weiter auf dad MPupillar s Indeftateodicilt. 
Wenn nämlidy der den Püpillen erheredirende Hausvater 
in dieſem Falle den Pupillarfubftituten, welchem er doch 
durd Die Pupillarjubftitution, geradezu wenigſtens die 
eigene .Erbfchaft des Pupillen zumwendet, nicht einmal 
mit Legaten oder Fideicommiffen oneriren Tann, fo kann 
er eben .fo wenig die Snteftaterben ded Pupillen, wei 
er ihnen die Erbſchaft des Pupillen nit durch ein 
Pupillarteftament entzieht, Durdy ein Pupillar - Snteftat 
codicill oneriren. Denn die Inteſtaterben find bier, wie 
ver Zurift fagt, nach denfelben Normen zu beurtheilen, 
als wenn fie vom Vater zu Erben des Pupillen ernannt 
worden wären. 

Bei Nr. 2 geht der Juriſt fodann zu einem nodı 


6. 7.D. ad leg. Falc. (XXXV. 2.) und L. 94. 
pr. D. de leg. I. — Der Pupill, resp. deffen Bor 
mund Eonnte freilih in biefem Yale die querela in- 
officiosi testamenti gegen das väterliche Teflament 
anftelen. Paulus hat aber dieſe Eventuaflät offen> 
bar deshalb gar nicht einmal berührt, weil er, wie bei 
Rr. 2., fo auch bei Nr. 1. den Fall vor Yugen hatte, 
wo ber. Erblaffer außer diefem Pupillen noch andere 
Kinder hinterlaſſen hatte. Der Pupill Eonnte deshalb 
‚dad Teftament mit der querela inofhiciosi testamenti 
nur theilweife, b. h. bis auf feinen Inteſtaterbtheil re⸗ 
feindiren; bei bloß theilweifer Refciifion des Teſtamen⸗ 
te8 durch Die querela inofficiosi testamenti wurde 
aber bie Pupillarfubftitution aufredht erhalten. L. 8. 
$. 5. D. de inoffic. testam. (V. 2.) L. 31. pr. D. 
de vulg. et pupill. subst. (XXVIII. 6.) Siehe den 
35ſten Th. des Commentars 5. 1421. e. S. 374. 
Note 69. 
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complicirteren und zweifelbafteren Falle über. Wir haben 
und Denfelben in der möglidyften Einfachheit folgender, 
maaßen zu denfen. Ein Haudvater hatte zwei Kinder, 
ein emancipirted und ein unmündiged in der väterlichen 
Gewalt. Dad emancipirte präterirt er; Das unmündige 
fegt er zum Erben ein, ernennt ihm einen Pupillarfub- 
ftituten und onerirt leßteren mit verfdyiedenen Legaten. 
Dad unmündige Kind wird nad) dem Tode feines Vaters, 
kraft der teſtamentariſchen Einſetzung, ipso jure Erbe 
deffelben; Das emancipirte agnoscirt aber bonorum pos- 
sessio contra tabulas, und Ddiefer fchließt fi Das un: 
mündige Kind durch feinen Tutor, commisso per alium 
(sc. emancipatum) edicto*), an. Hierauf verftirbt es 
noch während der Unmündigkeit. Da indeffen die Pupillar⸗ 
fubftitution durch die bonorum possessio contra tabulag 
nicht hinfällig geworden war, weil das Teflament wegen . 
der Eriftenz eines suus heres nad) Civilredht gültig . 
war und bleibt 2%, fo trat der Pupillarfubftitut Die Erb: 
(haft des unmündigen Kinded an, und nun entitand Die 
Frage: ob ımd in wie weit er die ihm auferlegten Zegate 
u präftiren habe? Auf den erften Anblid fcheint er zur 


28) Ueber die bonorum possessio contra tabulas, com- 
misso per alium edieto, weldhe in 8. 1605. genauer 
abgehandelt werden: wirb vgl. vorläufig nur Francke 
das Recht der Notherben und Pflichtiheildberechtigten 
$. 12. ©. 137. fgg.; den 37ften Theil des Comment. 
$. 1421. i. S. 16. fgg. und v. Vangerom Leitfaden 
für Banbdeftenvorlefungn 2. a; g. 472. Anm. 1. 1. 
©. 243. fgg. 

29) L. 34. $. 2 D. de vulg. et pupill. subst. (XXVIII. 
6.) L. 5. pr. D. de legat. praest. b. p. ce. 8. po- 
tita (XXXVII. 5.) Siehe den 37ften Th. des Com⸗ 
ment. $. 1421. i. ©. 18.; ben 40ſten Th. $. 1455. 
©. 472. 
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Zahlung derfelben nicht verpflichtet zu fein, weil er felbft 
nicht zum Erben ded Vaters eingefeßt ift, und weil der 
eingefeßte Pupill doch nicht aud dem Teftamente Erbe 
geworden ift, fondern feinen Crbtheil contra tabulas 
patris erhalten hat. Allein der Anſpruch des Pupillen 
auf die bonorum possessio contra täbulas war dodı 
durch die Erbeinfeßung vermittelt, indem zu der bonorum 
possessio contra tabulas commisso per alium edicto 
nur die wirklich eingefeßten liberi des Erblaſſers zugelafl en 
wurden?0). Deshalb konnte denn der diefem eingefehten 
Kinde bei Der bonorum possessio contra tabulas zu: 
fallende Erbtheil fo behandelt werden wie wenn er ihm 
unmittelbar Durch den Vater zugewiefen wäre, und der 
Pupillarfubftitut wird aus diefem „Grunde von Paulus 
verpflichtet die ibm!) auferlegten Legate pro modo 


30) Denn die erhberedirten liberi haben niemals Auſpruch 
auf Die bonorum possessio contra tabulas, auch 
nicht commisso per, alium edicto. ft nämlidy das 
Teftament durch Antretung nach Civilrecht gültig 
geworben, jo fleht ihnen nur bie querela inofhciosi 
testamenti zu Gebote. L. 8. pr. L. 10.8.5. D. 
de b. p. e. t. (XXXVII. 4.); ift basfelbe aber nad 
Civilrecht ungültig 3. B. durch Ausjchlagung bet 

2 eingefeßten Erben oder auf fonftige Weiſe, fo befom- 
men bie erherebitten Kinder ihren Inteftaterbtheil und 
‚fönnen ſelbſt bonorum possessio Unde liberi agnos- 
eiten L. 20. pr. D. eod. L. ult. D. de liber. et 
postum. (XXVIN. 2.) L. 1. $. ult. D. ss tad. Lest. 
sullae (XXXVIII. 6.) Siehe Srande das Red 
ber Notherben und Bflichttheiläberechtigien $. 12. ©. 
141. Mühlenbruc im Comment. 37/fter TH. 5. 1421. 
L © 8— 16. 

31) Die dem eingefepten und, bonorum possessio contra 
. tabnlas commisso per alium edieto agnodcirenden 
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patrimonii quod 'ad filium pervenit (nämlid) durch Die 
bonorum possessio contra tabulas) zu zahlen ®). 


Pupillen felbft auferlegten Legate hätte aber der Pu⸗ 
pillarfubftitut, wie der Pupill felbft, mir an personae 
conjunctae 8. exceptae zu zahlen brauchen; denn für 
biefe haftet er nur. als Erbe des Pupillen aus befien 
Perſon. L. 5. pr. D. de logatie praestandis b. 
p. ec. £. petita (AXXVU. 5.) L. 11. $. 5. D. ad 
leg. Falo. (XXXV. 2.) Auf biefen &egenfag bezieht 
fi), bie L. 34. $. 2. D. de vulg. et pupill. subst, 
(XXVIl. 6.) „Etiamsi contra patris tabulgs bono- 
rum possessio petita sit, substitutio tamen pupil- 
laris valet, et legata omnibus praestanda sunt, 
quae a substituto data sunt.‘“ — Ueber bie feh⸗ 
lerhafte Resart der L. 103. $. 2. 3. D. dedeg. ZIT, 
vgl. vorläufig Grande Recht ber Rotherben unb 
Pflichttheilsberechtigten $. 13. S. 160— 163. 

32) L. 34. 8. 2. D. cit. Er kann hierbei natürlich auch 
eintretenden Fallsdie quarta Falcidia abziehen. L. 5. 
pr. $. 1. D. de legatis praestandis b. p. ot. 
petita (XXXVIl. 5.), b. 5. von bem Ekbtheile, 
welchen ber Pupill durch die bonorum possessio con- 
tra tabulas erhielt, muß ihm der A. Theil frei bleiben, 
während ex das eigene Vermögen bes Pupillen voll» 
ftändig zurüdbehält, indem dies mit Bermächtnifien gar ' 
nicht belaftet werben kann (S.311. Rote 16—18.) Hier 
aus geht nun auch hervor, daß die Legatare dadurch, 
daß der Pupill bonorum possessio contra tabulas 
agnoscirt, fowohl verlieren wie gewinnen Fönnen. Sie 
fönnen verlieren, wenn ber Pupill bei ber bonorum 

ssessio contra tabulas einen Fleineren Erbtheil 
erhält, als den ihm Im Teflamente ausgeſetzten, L. 5. 
pr. edit. L. 35. pr. D. de vulg. et pupill. subst, 
(XXVII. 6,); fie fönnen gewinnen, wenn er dadurch 
nen größeren Erbiheil erlangt L. 5. 8. 1. D. de 
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Eine fernere Folge unfered obigen Grundfaßed ber 
fteht nun weiter darin, Daß der Erblafier ein Codicill 
feloft für den Fall errichten fann, daß fein Vermögen 
ald bonum vacans an den Fidcus’?) oder Diejenigen 
Merfonen fällt," mweldyen dad Recht erblofe Güter an fid 
zu nehmen nody vor dem Fiscus eingeräumg ft’). Denn 
der Erblaffer Eonnte allen diefen Perfonen fein Vermögen 
durch ein Zeftament entziehen; fie verdanken dasſelbe 
daher feiner Durch Die Nicht:Errichtung eined Teſtamentes 


legat. praest. b. p. ce. t. petita (XXXVII. 5.) 
Das Genauere hierüber muß in $. 1606. vorgetragen 
werden. 

33) Der Ausfpruh Marcians in L. 114 8. 2. D. de 
eg. I. „Qui intestato decedit et scit bona sua ad 
fiscum perventara vacantia, fidei fisci committere 
potest‘‘ if auf den Kal zu befchränfen, wo eine im 
Beſitze ber activen Teſtamentifaction befindliche Perſon 
feinen fuccefftionsberechtigten Berwanbten oder Ehegatten 
bat. Ein Deportirter, deſſen nach der Deportation er- 
worbened Bermögen foweit er darüber nicht inter vivos 
verfügt hatte, L. 15. pr. D. de interdictis et re- 

 degatis (XLVIII. 22.) nad) feinem Tode an ben fiscus 

fiel, L. 15. pr. cit. L.2. C. de bonis proseripto- 
rum (IX, 49.) L. 7. $. 5. D. de bonis damnato- 
ren (XLVIN. 20.) konnte daher auch trotz dieſer 
Stelle Fein Codicill errichten und auf diefe Weile den 
Fiscus oneriren. ©. $. 1510. S. 33. Note 90. — 
Das Wort seit in ber obigen Stelle Marcians barf 
"Übrigens nicht zu einem argumento a contrario be: 
nutzt werben; es fol vielmehr nur damit angebeutet 
werden, daß auch die wiflentliche Onerirung bes Fis⸗ 
cus in biefem Falle nicht als eine Handlung in frau- 
dem fisci verboten ifl. 

34) Diefe Fälle werben in 8. 1662. genauer vorgeführt 
werben. . 
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ſich offenbarenden letztwilligen Liberalität. Ja im älteren 
Rechte war vermöge unfered Grundſatzes felbft ein In⸗ 
teſtatcodicill in einem Falle denkbar, wo nicht einmal eine 
Univerfalfucceffion mortis causa eintrat?5). Der Haus: 
john Tonnte nämlidy über fein peculium castrense (resp. 
quasi castrense) während und nad) der Dienftzeitteftiren 56). 
Hatte er aber fein Teſtament errichtet, fo fiel das frag- 
lihe peculium, fo weit ed von ihm nicht unter Lebenden 
veräußert war, nad) älterem Rechte feinem Hausvater 
jure peculii und zwar mit rüdwärtd wirfender Kraft 
an d. h. ed wurde nun gerade fo behandelt, wie wenn 
es ftetd ein f. g. peculium profectitium gewefen wäre ?7), 
fo Daß jedes einzelne Peculiarobjeet fo betrachtet wurde, 
ald ob ed in dem Momente, wo ed der Sohn acquirirt 
hatte, unmittelbar dem Vater erworben gewefen mwäre®®). 


85) Denn nach ber richtigeren Anficht muß bie Succeſſion 
bes Fiscus und ber übrigen erwähnten Perfonen, mit 
Ausnahme des socius liberalitatis imperialis, als eine 
Untverfalfucceifion mortis causa betrachtet werben, 
wie in 6. 1661. genauer ausgeführt werben wird. Vgl. 
vorläufig nur v. Vangerow Leitfaden für Pandekten⸗ 
vorlefungen 2. Th. $. 364. Anm. ©. 592. fgg. 

36) Der Unterfchied war nur, baß ber filiusfamilias miles 
ein privilegirtes Teſtament errichten Tonnte, während 
ber filiusfamilias veteranus nur nad) jus commune 
teftiren durfte. ©. $. 1510. ©. 37. Note 4. 

37) L. 2. D. de castrensi peculio (XLIX. 17.) L. 5. 
C. eod. (XII. 37.) Bgl. auch Takoraır. Paraphr. 
Graee. Inst. ad pr. J. quibus non est permis- 
sum (1. 12.) 

38) L. 9. D. de castrensi peculso (XLIX. 17.) verb. 
‘dicendum est ete. L. 19. $. 3. D. eod. L. 44. pr. 
D. de leg. I. L. 1. 8. 22. D. de collat, (XXXVIl. 
6.5 über welche ſchwierige Stelle Mein Recht der 
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‚ Diefer Anfall jure peculi war daher weder eine Uni 
verfals nody eine Singularfucefiion mortis causa, Nichte: 
deftoweniger Fonnte der Haudfohn für Diefen Fall em 
Inteſtatcodicill errichten und darin den Hausvater one 
riren®),; weil er dieſes peculium durch Teftament dem 
Bater hätte entziehen können. Diefer Fall ift indeſſen 
bereitö aus dem neueften Zuflinianeifchen Rechte verſchwun⸗ 
den *). Denn nad Nov. 118. ift aud) Dad peculium 
castrense und quasi castrense des Haudfohnd ganz wie 
eine — Erbſchaft zu behandeln, ſo daß der Anfall 

eculii gar nicht mehr Statt findet, und der Haus⸗ 
vater, ald wirklicher Snteftaterbe, eintretenden Falls wie 
jeder andere Erbe durch Inteſtatcodicill onerirt werden 
fann. 


Gollation, Heidelberg 1842. 8. 10. S. 41 — 48. zu 
vergleichen if. — Eine andere hiervon gemachte An- 
wendung fiehe in L. 78, $. 3. D. de solutiondbus 
XLVI. 3.) 

39) L. 18. pr. D. ad leg. Fale. (XXXV. 2.), welche 
in 8. 1576. genauer erklärt werden wird, und L.114. 
pr. D. de leg. I. 

40) Nach den Rechte zur Zeit der Snfitutionen trat übri- 
gend der Anfall jure peculii erſt dann ein, wenn keine 
Kinder oder Geſchwiſter des Hausfindes vorhanden 
waren, indem zuvörderſt biefe ald wahre Erben, wie 
bei dem |. g. peculio adventitio, zur Succeifion bes 
rufen wurden, pr. J. qued. non est permiss. Il. 
12.) Mit Unrecht nehmen übrigens manche Zuriften, 
z. B. auch Gluͤck Erörterung ber Lehre von ber In» 

Pteftaterbfolge 2. Aufl. $. 80. ©. 283. an, baß ſchon 
damald auch ber Hausvater, wenn an ihn bie Reihe 
fam, ald wahrer Erbe in dad peculium fuccebirt wäre. 
Dies wird ganz entichieben durch die Darftellung bes 
Tısoreı. (Rote 37. oit.) widerlegt. 


\ 
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Der dritte oben hervorgehobene Punkt führe und 
zu der Frage: welche lehtwillige Verfügungen in einem 
mteftatcodicille angeordnet werden können? Syn Diefer. 
Beziehung müſſen nun die Inteſtatcodicille theilweiſe 
wieder mit dem Teftamente zufammentreffen, weil in letzteres 
alle Arten der legtwilligen Verfügungen aufgenommen 
werden fünnen. Die einfachſte Antwort auf die obige 
Frage ift aber: daß in einem Inteſtatcodieille Alles aber 
auh nur dad angeordnet werden fann, was in einem 
unbeftätigten teitamentarifchen Codicille anzuordnen 
erlaubte ift*!). Damit find denn alfo, abgefehen von 
den Anordnungen über die directe Erbfolge alle letztwillige 
Verfügungen mit civilrechtliher Wirkung ($. 1511. b. 
©. 209. fgg.) von der Sphäre der Snteftatcodicille aus⸗ 
gefhloßen. Died hat feinen natürlichen "Grund darin, 
dag diefe Verfügungen mit eivilrechtliher Wirkung. aud) 
nur durch eine Erflärung in civilrechtlicher Form ins 
Leben gerufen werden fonnten (©. 210.), wie fie nur Daß 
Teſtament ımd das beftätigte Codicill Darboten. Verfolgen 
wir nun die einzelnen Anwendungen Diefed Srandjayea 2), | 
to find in einem Inteſtateodieille 

I. von anordnenden letztwilligen Verfügungen | 
zuläflig: 

1. Fideicommifje, und zwar ſowohl Singular⸗*) 


41) Bel der Anwendung dieſes Grundſatzes auf bie einzel⸗ 
nen Verfügungen werben wir allerdings hinter Rote 
79. unten eine Verſchiedenheit zwiſchen den unbeſtätig⸗ 
ten und den Snteftatcodicillien kennen lernen. 

42) Die einzelnen Anwenbungen waren hier genauer ald 
bei ben unbefätigten Codicillen zu verfolgen, ba es 
oben in g. 1511. b. S. 205. fgg. nur darauf anfam, 
ben Gegenſatz zwiſchen ben beftätigten und unbeftätig- 
ten Codicillen in das rechte Licht zu flellen. ' 

43) Auf ein foldyes find zu beziehen: S. 1. J. 4. 8. (©. 
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wie Univerfalfideicommiffe +), indem Das urfprünglid 
auf teftamentarifche Erben befchränfte S. C. Trebellianum 
fpäter auch auf die Sinteftaterbfolge ausgedehnt wurde *). 
‚ Zegate konnten demnach in einem Inteſtateodieille nice 
binterlaflen werden. SHieranf wird nody ausdrüdlid in 
folgender Stelle der Consultativ veteris jurisconsulü 
eap. 6*) aufmerkſam gemadt: Item leges: legatum, 
si per codicillos dimissum #7) fuerit *), sine testamento 


t 


155) L. 3. pr. $. 1.D. 4.2. (S. 308. fg.) L. 16.D. 
h. t. (©. 156. fgg.) L. 6. pr. D. si gues omisa 


causa (©. 163.) L. 1. ©. A. t. (S. 107. fag.) L. 


4. C. eod. L. 1. 8. 5. D. de leg. III. (S.42.fgg.) 
L. 18. pr. D. ad leg. Fale. (ſ. ©. 322. Rote39.) 
L. 6. C. quando dies (VI. 53.) — Eine epistola 
mit einem f. g. Präfideicommifle wird erwähnt in L. 
77. 8. 26. D. de Zeg. II. Ueber den Unterſchied zwi⸗ 
fhen epistola und codieilli vgl. $. 1512. hinter Note 
15. und 61. 


44) L. 13. $. 1.D. A. t. (©. 93. fgg.) L. 89. 5. 3. 


D. de leg. IT. Bgl. aud) die allgemein redenden Be- 
mweiöftellen in 8. 1511. ©. 92. Rote 35. und bie 3. 
erften Beweisftellen der folgenden Note. Weber L. 76. 
D. ad S. C. Trebell. vgl. ©. 313. Note 19. a, €. 
Eine ein Univerfalfideicommiß enthaltende epistola wird 
erwähnt in L. 75. pr. D. ad S. C. Trebell. 
(XXXVL. 1.) 


$)L6g1L 1. .5.DeESC Trebel. 


(XXXV1. 1.) L. 3. L. 5. C. 40.. (VI. 49.) 


46) in Scaurtins Jurispr. Antejust. ed. AYRER p. 819. 


sq.; bei Huco Jus civile Antej. T. II. p. 1487.; in 
bem Bonner Corp. jur. eiv. Antejust. T. I. p. 402. 


' 47) Dimittere fommt ſchon bei Gas. Inst. Lib. 11. $.195. 


in der Bedeutung von relinguere, letztwillig binterlaffen, 
vor, in welchem Sinne es im Theodoflanifchen Code 


ſehr häufig angetroffen wird. Siehe Auzanper ad 
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valere non posse. Ex corp. Hezmoe. Tit. de donat. 
snt. vir. et uzcor. lidem AA. et CC. %) Aurelio 
Altino (inter cetera et ad locum:) Codicillis autem 
sine testamento legatum nec adimi nec dari potest. 
Datum sub die VIII. Kal. Ian. Nicomediae EC. Coss. 
Denn die in diefem Referipte angeführten codieilli sine 
testamento find feine anderen ald die Inteftateodicille 0), 
Wenn aber in einem Inteſtateodieille fein Legat ange 
ordnet werden fann, fo kann darin aud) natürlich Feine 
ademtio legati vorgenommen werden, weil die Gültigkeit 
der ademtio durch die Gültigkeit der datio bedingt wird *1). 
In den die Anführung dieſes Reſeriptes einleitenden 
Worten: item leges u. f. w. muß nun offenbar derfelbe 
Sinn wie in dem Reſeripte felbft enthalten fein. Dies 
gefchieht aber nur, wenn dad Komma nicht hinter fuerit 
fondern hinter testamento geitellt wird. Dann lauten 
diefelben: item leges: legatum, si per codicillos dimis- 
sum faerit sine testamento, valere non posse d. h. ein 
im einem Inteſtateodieille hinterlaffened Legat ift ungültig. 
Nach der gewöhnlichen nterpunction müßte oder könnte 
wenigftend aud den fraglichen Worten gefolgert werden, 


Gası Epit. Lib. 1. Tit. 7. $. 8. (in ScauLrine 
jurisprud. Antejust. p 128. not. 32.) 

43) Das in allen Ausgaben hier befindliche Komma iſt nach 
ben Bemerkungen im Terte erſt hinter testamento zu 

| ſetzen. 

49) Es find Hier die Kaiſer Diocletian u Mari- 
mian gemeint. 

50) Siehe den Sprachgebrauch in 6. 1511. a. e. 162. 

51) Ueber den Schluß von der datio auf bie ademtio vgl. 
$. 1511. c. S. 252. Rote 55. Die Faſſung bed Re 
feriptes ift übrigens offenbar der Rechtsparömie: codi- 
cillis hereditas neque dari neque adimi potest nach⸗ 
gebildet. 
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daß ein in einem Codieille hinterlaffenes Legat gültig ſei, 
ſobald vor oder nachher ein Teſtament errichtet worden 
ſei, während die Gültigkeit des Legates in dieſem Kal 
doch nur von der Beftätigung des Codieills im Teftament 
abhing. 

2. Die fideicommissaria libertas für eigene wie 
für fremde Sflaven 5”), im ®egenfaße der libertas directa. 

3. Eine jede vormundfhaftlidhe Anordnung, fo weit 
fie überhaupt juriftifch zuläffig it (S. 5. fgg.), mit Aus: 
nahme der f. 9. tutela testamentaria perfecta. So war 
es namentlid den Tutoren und Quratoren durch Die be: 
fannte oratio D. Severı55) verboten praedia rustica 
vel suburbana der Pupillen und Curanden ohne Deeret 
des Prätord zu veräußern, „nisi ut id fiat parentes 
testamento vel codicillis caverint 4). Der Grund: 
gedanke Diefer oratio beftand, we Bachofen a. a. D. 
©. 120. fehr richtig auseinanderſetzt, Darin, Den unmun⸗ 
digen Kindern Die in der väterlichen Erbſchaft vorhan⸗ 
- denen Deconomiegüter auf den Eintritt ihrer Bolljährig- 
feit zu conferviren, wobei ed natürlich feinen Unterſchied 
maden fonnte, ob der Pupill die fraglichen väterlichen 


52) $. 3. J. de eo cwi hbert. causa bona addıcun- 
tur (III. 13.) L. 2. D. de fideie. dibert. (XL. 5.) 
L. 86. 8. 2. D. de acg. kered. (XXIX. 2.) Eine 
die fiıdeicommissaria libertas bei der Snteftaterbfolge 


verleihende epistola fideicommissaria wird erwähnt in 
L. 37. 8. 3. D. de leg. III. Auch L. 12. D. de 


liber. leg. (XXXIV. 3.) bezieht fi wahrſcheinlich 
auf ein Inteſtatcodicill. 

93) Vgl. darüber den 32. Th. des Comment. $. 1381. a. 
©. 458. fgg. und Badyofen ausgewählte Lehren des 
romiſchen Ginilcechts. Bonn 1848. Ate Abhandlung, 
„Das Beräußerungsverbot der oratio BEVERI.“ 

54) L. 1. 8. 2. D. de reb. eor. (XXVII. 9.) 
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Gater ex testamento oder ab intestato ererbt hatte’5), 
Wenn Daher in den obigen Worten nisi ut id fiat etc. 
die Erlaubniß des Vaters einem Decrete des Prätors 
gleichgefeßt -wird, fo muß diefe Erlaubniß fowohl für den 
Fall der tefiamentarifchen wie der Inteſtaterbfolge ertheilt 
werden fönnen, indem Das allgemeine Wort codicilli fos 
wohl auf die teflamentarifhen wie auf Die Inteſtatcodi⸗ 
eile bezogen werden muß 56). Confequenterweife muß eö 
nun auch erlaubt fein, eine f. g. tutela testamentaria 
imperfecta in einem Inteſtatcodicille unter der gehörigen 
VBorausfeßung anzuordnen 5). Hierauf ift folgendes 
Reſcript des Kaiſers Alerander52) zu beziehen. Neque 
per epistolam neque ex imperfecto’9) testamento 
tutorem recte dari indubitati juris est. Sed voluntas 
patris in constituendis tutoribus vel curatorıbus in 
hujusmodi casibus a judice, ad cujas officum haee 


55) Gerade die einem Descendenten ab intestato zugefallenen 
väterlichen und großväterlichen Güter waren von ben 
12. Tafeln ſchon in einer anderen Beziehung in Schup 
genommen. Uurmnı Fragm. Tit. X. $. 3. vgl. 
mit Pauls Sent. Rec. Lib. 111. Tit. 4. A. ©. 7. 

56) Bgl Bahofen a. a. O. ©. 121. fgg. und Pens: 
führungen in $. 1512. b. unten. 

57) Man darf fih hier nur nicht an ben Ausdruck tutela 
testamentaria imperfecta ftoßen. Denn dieſer 
Kunſtausdruck iſt unächt. In ber Sprache ber römijchen 
Imiſten ift die obige Frage vielmehr fo auszubrüden: 
muß ber in einem Snteflatcodicilie vom Bater n. f. w. 
beftellte Bormund confirmirt werben? 

58) L. 2. C. de confirm. tut. (V. 29.) 

59) Rudorff Recht der Vormundſchaft 1. Th. $. 41. 
S. 330. bezieht diefen Ausdrud, fo wie den Ausdruck 
non justum testamentum in L. 3. D. de. confirm. 
Zet. (XXVI. 3.) auf das bloß prätoriihe Teſtament. 


\ 
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res pertinet, servari solet etc. indem fich hieraus der 


Rechtsſatz, daß die vom Vater in einer epistola beftellten 
Bormünder regelmäßig confirmirt werden müffen, ergiebt, 
und fein Grund vorliegt das allgemein lautende Wort epis- 
tola auf eine zu einem Teſtamente gehörige epistola einzu: 
fhränten®), gerade wie auch die allgemein lautenden 
Worte der L. 10. D. de confirm. .tut. (AXVI. 3) 
„quos pater testamento codicillisve non jure dedit“ 
recht füglich auch mit auf ein Inteftatcodicill - 
werden fönnendt). Denn wenn aud) in L. 1. 8. 1 

eod. nur die Confirmation. eines in codicillis non con- 
firmatis beftellten Tutors hervorgehoben wird, fo kann 
dies nicht ald Gegenargument benußt werden, Da der 
Juriſt in Diefen ganzen Paragraphen entichieden nur 
Beifpiele für feine einzelnen Behauptungen hinzufügen 
wollte. Nach den Reichögefeßen kann endlidy Die Be 
jahung der Frage: ob der in einem Inteſtatcodicille be 
ftellte Bormund zu confirmiren ſei, vollends feinem Zweifel 
unterliegen, da nad) der Reich: Polizei» Ordnung vom 


J. 1577. Tit. 32. $. 1. eine Dativtutel nur eintreten 
‚ fol „da die (sc. Vormünder) ihnen (sc. den Minder: 


jährigen) von ihren Eltern in Teftamenten oder legten 
Willen nit verordnet” u. f. w. 62). 


60) Eine ‚epistola wird nämlich auch Häufig in Faͤllen ber 
Inteftaterbfolge erwähnt. Bol. $. 1512. Note 26. 

61) In Vatic. Fragm. %. 172. kommen bei Gelegenheit 
der Ereufationen ber Tutoren auch bie Worte (codi) 
eillis ad testamentum non pertinen(tibus) vor. In- 
deſſen ift die Stelle zu lüdenhaft, um fie auf irgend 
eine Weiſe benugen zu fönnen. 

62) Siehe hierüber oben F. 1511. b. ©. 229. Note 4. — 
Die neueren Pandelktenlehrbuͤcher gehen übrigens auf 
die obige Frage nicht genügend ein. Wenn Ruborff 
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4. Ferner kann natürlic Alles was in einer form- 
loſen leiten Willendverfügung geftattet iſt, auch in der 
Form eines nteflatcodicilled angeordnet. werden. Died 
finden wir namentlich beftätigt. 

a. bei den Erbſchaftstheilungen. Nach Alterem Rechte 
war ed nämlich jedem Erblafler, nad) Analogie der form 
lofen Fideicommiſſe, mit weldyen aud) coheredes honorirt 
werden fonnten 3), geftattet, feinen Nachlaß anticipando 
unter feine zufünftigen teftamentarifhen oder Inteſtat⸗ 
erben auf formlofe Weile, durch wörtliche Anordnung, 
dergeftalt zu vertheilen, daß der arbiter familiae hercis- 
cundae dieſe Theilung feinem Spruche zu Grunde legen 
mußte‘), inſoweit dadurd nicht etwa Pflichttheildrechte 
oder das Recht auf die quarta Falcidia verleßt waren 65). 
Ja der Erblaffer Fonnte feinen ſämmtlichen Nachlaß ſchon 
bei feinen Lebzeiten reell ohne weitere Förmlichkeit unter 


a. a. D. fi) über das römische Recht folgendermaaen 


äußert: „Wenn der lebte Wille ein injustum oder 
imperfectum testamentum b, h. ein bloß prätorifches 
Teftament oder ein Codicill war, fo ift die Datio null, 
aber fie wird confirmirt” fo muß er hierunter auch ein 
ZInieſtatcodicill verftanden haben, und fo kann ich ibn 
wohl als einen Anhänger der bier vertheibigien Anficht 
betrachten. Vgl. übrigens ©. 229. Note 4. 

63) Vgl. z. B. L. 77. pr. 8. 7.8. 6.26. D. de leg. 
II. L. 40. pr. L. 96. D. de Jeg. IIT. u. |. w. 
Dies folgt auch aus ber Zuläjfigfeit der Prälegate. 

64) Die Zormlofigkeit diefer Anordnung wird vorzugswelje 

hervorgehoben in L. 16. L. 21. C. fam. hercis, 
(11. 36). Ueber erftere Stelle vgl. Muͤhlenbruch 
im 42. Th. des Comment. $. 1480. ©. 154. fgg- 

65) L. 10. L.16. L.21. C.eod. L. 8. pr. C. de inoffie. 
testam. (IH. 28.) L.20 8.5. D. fam. here. (X.2). 
L. 15. D. de his quae ut indign. (XXXIV. 9). 

Bein, Recht ber Codicille. 9 
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die zufünftigen Erben vertheilen 66), Auf diefe Wei 
kann 68 und denn nicht befremden, dag wir folhe Erb 
fchaftötheilungen nicht blod in Teſtamenten 67), fonden 


66) L. 20. $. 3. D. fam. here. (X. 2.) — Bar wid 
lich Altes bereits reell vertheilt, fo war eine F 





familiae herciscundae in dieſem Falle gar nicht m 
moͤglich. Hatte aber der Erblaſſer bei dieſer Theil 
auch die Schulden vertheilt, und ber eine Erbe wollte bied 
nicht anerfennen, fo fonnten die Miterben nach diefer Stellt 
wenigftensd zu einer actio praescriptis verbis ihre Zus 
flucht nehmen. Buchholtz Lehre von den Prälegaten 
Sena 1850. S. 237. Note 33. laͤugnet baber mit 
Unrecht, daß in diefer Stelle von einer reellen Ber 
theilung ber einzelnen Bermögensftüde die Rede fei. 
Dies wirb durch bie von dem Juriſten vorausgefehte 
Unmöglichkeit der actio familiae herciscundae bewiefen, 
und gerade hierin liegt ein wichtiger Unterfchieb zwiſchen 
ber reellen und bloß wörtlichen Erbſchaftotheilung bes 
Erblaſſers. 

m: L. 10,C. fam. here. (111.36.) L. 30. $. 3. D. de 
adım. legat. (XXXIV. 4.) Diefe Theilung geſchah 
dann häufig auch in ber Form von Regaten, L. 33. 
D. fam. here. (X. 2.) L. 90. $. 1. D. de Jeg. 7. 
(wo mit den Bulgathandfchriften: Plane si, plaribus 
filiis institntis, inter eos legatorum verbis 
bona diviserit, voluntatis ratione legatorum 
actio denegabitur ei qui non agnoverit hereditatem 
geleien werden muß, während in ber Ylorentina bie 
bervorgehobenen Worte fehlen, vgl.v. Buchholtz a. a. O. 
©. 241. Note 46. S. 283. Note 49.), ober Fidei⸗ 
commifien L. 77. 5. 8. 8. 26. D. de ey. IT. L. 
40. pr. D. de Zeg. III. Allein ſolche nur eine Thei⸗ 
fung vealificende Legate resp. Fidelcommiffe find forgr 
fältig von wirklichen Prälegaten zu trennen. Bol. 
barüber Mühlenbruh im 42. Th. bes Comment. 


N 
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eben fowohl in teſtamentariſchende) als in Inteſtat⸗ 
codicillen 69) erwähnt finden. Ein befondered Privilegium 
für die Eltern oder wenigftend für den Bater lag in 
dieſer Hinfiht, wie Mühlenbruch 70) und jebt 
auch v. Buchholtz? a) ganz richtig anerkannt haben, 
im älteren Rechte nicht vor?!). Dieſes beginnt vielmehr 


$. 1483. ©. 241. fog., wo bie obige L. 90. €. 1. 
noch hätte angeführt werden müflen. Gegen Müh- 
lenbruchs Ausführungen hat ſich übrigens jebt theil« 
weife von Buchholtz a. a. O.S. 237. fgg. erflärt, - 
befien Anficht ich bei der Kehre von ben Brälegaten in - 
$. 1521. genauer prüfen werde. — In dem Teftamente 
wurde hin und wieder auch eine Betätigung einer fol« 
hen Erbichaftötheilung vorgenommen, L. 39. $. 5. 
D. fam. here. (X. 2.) 

68) L. 30. $. 3, D. de adim. legat. (XXXIV. 4) L, 
15. D, de his quae ut indign. (XXXIV. 9.) 

69) L. 39. $. 1. D. fam. here. (X. 2.) „Intestato mo- 
riens codicillis praedia eua omnia et patrimo- 
nium inter liberos divisit ita ut longe amplius ſilio 
quam filiae relinqueret‘‘ ete. Vgl. über den wahren 
Inhalt der Stele Mein Recht der Eollation (Heidel⸗ 
berg 1842.) $. 27. ©. 114. fgg. 

70 42. Th. des Eomment. $. 1480. ©. 152. fgg. | 

70 a) Die Lehre von den Prälegaten. Jena 1850. ©. 234, 
Rote 22, 

71) Allerdings werden bie vom Vater vorgenommenen 
Erbfchaftstheilungen am haͤufigſten erwähnt. Allein 
mehrere Stellen lauten auch allgemein, L. 20. $. 5. 
D. fam. here. (X. 2.) L. 15. D. de Ais quae ut. 
indion. (XXXIV. 9.) coll. L. 10. C. fam, here. 
cm. 36.) L. -1. C. de except. (VIN. 36.) und ein 
innerer Grund ber Beichräntung auf Bäter liegt überall 

92 
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erft, nachdem Conſtantin die Inteſtatcodicille un 
Theodofius auch Die teftamentarifhen Codicille zu 
folennen leßtwilligen Verfügungen erhoben hatten, und 
wird uns in den nachfolgenden Erörterungen ($. 1513. e. 
$, 1514. a.) noch mehrfach befchäftigen. 

b. Bei der adsignatio liberti. Durdy ein S. C. 
aus der Zeit des Kaiferd Claudiud?), deſſen Worte 
und von Ulpian?s) aufbewahrt worden find, war & 
nämlich demjenigen Patron, weldyer 2 oder mehr eheliche 
Kinder in feiner väterlichen Gewalt hatte, geftattet, die 
von ihm unter Lebenden oder im Teſtamente freigelaffenen 
Sflaven einem feiner liberi?*) mit der Wirkung zu über 
weifen (adsignare), daß das Patronatrecht nad) feinem 
Tode allein auf diefed Kind überging, während es fonft 
auf fämmtliche liheri des nächſten Graded übergegangen 


nicht vor, wie es auch krinem xömifchen Suriften ein- 
fällt, in ben vielen Stellen nur mit einer Silbe auf 
ein Brivilegium hinzudeuten. 

72) Die Namen ber Eonfuln werben verfchieden in $. 3. 
J. de adsign. libert. (ll. 8. al. 9.) und in b. 1. 
pr. D. eod. (XXXVII. 4.) angegeben. Siehe da 
rüber Scuraper ad $. 3. J. cit. verb. Suırıo 
Ruro. 

73) L. 1. pr. D. eod. (XXXXVIII. 4.). 

74) Der Ausbrud liberi ift bier gerade in bemfelben Sinne 
wie bei ber bonorum possessio contra tabulas und 
Unde liberi zu nehmen. 2gl. L. 3. 8. 1. 2. L. 13. 
$. 1. L.9. D. eod. — Auch einem erheredirten Kinde 
fonnte aflignirt werden L. 1. $. 5. D. eod. L. 12. 
$. 1. D. de bonis libert. (XXXVIN. 2). Daher 
behielt auch das abſtinirende oder nicht antreiende Kind 
die Rechte aus der Affignation. Das Genauere über 
alle bier einfchlagenden Punkte fiche in $. 1627. 


J 
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wäre 5). Das S. C. hatte für dieſe Ueberweifung feine 
befondere Form vorgefchrieben, fondern ſich des allge: 


meinen Ausdrucks: Si, qui... de liberto libertave sun 


significasset cujus ex liberis suis eum libertum 
eamve libertam esse vellet bedient. Deöhalb bemerkt 
Ulpian?‘): adsignare autem quis potest quibuscungue 


verbis vel nutu vel testamento vel codicillis vel | 


vivas, und übereinflimmend Scävola’’): adsignare 
et pure et sub conditione et per epistolam vel 
testationem vel chirographum possumus, mit dem Zus 
faße: quia adsignatio liberti neque quasi legatum neque 
quasi fideicommissum percipitur; denique nec fidei- 
commisso onerari potest, Noch fürzer Drüden die In⸗ 
ftitutionen?®) den betreffenden Rechtsſatz durch Die Worte: 
nec interest testamento quis adsignet an sine testa- 
mento, sed etiam quibuscunque verbis hoc patronis 
permittitur facere aus. 

I. Die widerrufenden lebtwilligen Verfügungen 
anlangend, fo kann ſchon nad) der Redhtöregel: nihil 
tam naturale est quam eo genere quidque dissolvere 
quo colligatum est 9), Alled mad in einem Inteſtat⸗ 
codicille gültig angeordnet ft, auch durch ein nachfolgen: 
des Sinteftatcodicill gültig widerrufen werden. Wir haben 
aber auch an der in $. 1511. ©. 146. abgedrudten 
L. 3. C. 2. £. eine ganz allgemein lautende Beweiöftelle, 
weldye eben fo gut auf teftamentarifche wie Inteſtatcodi⸗ 


75) Pr. J. de adsign. libert. (111. 8. al. 9.) $. 3. i. f. 
J. de success. libert. (li, 7. al. 8.) Vgl. Gası 
Inst. Lib. Ill. $. 58. 

76) L. 1. 6. 3. D. de adsign. libert. ie 4) 

77) L. 7. D. eod. 

73) $. 3. J. eod. (Ill. 8. al. 9). 

79) L. 35. D. de R. J. 


\ 
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eille bezogen werden Tann. Nur in einem Punfte mußte | 
natürlich die Sphäre Der Snteftatcodicille beſchränkter 
fein ald die der unbeflätigten teftamentarifchen Eodicille. 
Durch leßtere Tonnten naͤmlich möglicherweife auch lebt: 
mwillige Verfügungen mit civilrehtliher Wirfung wie 
3. B. Legate, wenn auch nur mit befchränfter Wirfung 
zurücdgenommen werden ($. 1511. b. ©. 207. fag.). 
Dies ift hier abfolut unmöglich, weil bei der Inteſtaterb⸗ 
folge überall feine Berfügungen mit civilrechtlicher Wirfung 
vorfommen können. Dagegen fällt in allen andern Be 
ziehungen des Widerrufd der Umfang der Inteſtatcodicille 
mit dem der unbeftätigten zufammen. So können nas 
mentlich 

1. die in einem früheren Inteſtatcodieille ausgeſetzten 
Fideicommiſſe durch fpätered Inteſtateodicill zurückgenom⸗ 
men werden. In dieſer Beziehung ſind entſcheidend die 
allgemein lautenden Ausſprüche: nuda voluntate fſidei- 
commissa infirmantur ®°), und clari et aperti juris est 
‚in fideicommissis posteriores voluntates esse firmiores®!) 

‘2. SHinfihtlid) der fideicommissaria libertas wird 
fogar bei widerfprechenden Verfügungen nit auf Die 
levissima: fondern auf Die novissima scriptura gefehen 2). 

3. Daffelbe wird rüdfichtli der vormundſchaftlichen 
Anordnungen eingefhärft®3), fo wie denn endlich aud) 

80) L. 18. D. de Jeg. IIT. 

81) L. 19. C. de fideicomm. (VI. 42). Bgl. überhaupt 
die-in $. 1511. b. S. 107. Rote 48. citirten Be 
weisftellen. 

82) L. 90. D. de condit. et demonstrat. (XXXV. 1). 
L. 5. i. f. D. de manum. testam. (XL. 4). 

83) L. 8. S. 3. L. 10, € 1. D. de testam. tut. 
CXXVI. 2.) L. 10.D. de confirm. tut. (XXVI. 3). 
Bol. auch die in 8. 1511. ©. 138. Note 64. citirten 
Beweisftellen. 
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4. eine Erbſchaftstheilung durch fpätered Codicill 
»ufgehoben oder geändert ®%), und eine adsignatio liberti 
durch einfache Willenderflärung zurüdgenommen werden 
Fann 9°). 

Menden wir und nunmehr fchlieplich zu dem vierten 
und legten Punkte, zu der Aufhebung der Inteſtateodieille, 
jo muß darüber in Gemäßheit unfered obigen Principes 
Folgende Rechtsregel entfcheiden: 

dad Inteſtateodieill wird Durch Diefelben Ereigs 
niffe aufgehoben, wodurch Teſtamente aufge: 
hoben werden. 

Da nun ein gültig errichtete Teftament binterber ber 
Fanntlich dadurch ungültig werden fann, Daß ed ruptum 
irritum oder destitutum wird®6), fo müflen wir Diefe 
Fälle aud) auf Die Inteſtateodicille übertragen, wobei 
wir indeflen mehrere Modificationen der obigen Regel 
fennen lernen werden. _ 

1. Die Ruption eined Teftamented trat befannt . 
lich entweder durch den veränderten, in Der gehörigen 
Form fund gegebenen Willen des Erblafferd 7) oder durch 
Agnation eined im Teſtamente nicht gehörig berüdfichtigten 
postumus ein), Sn dem erfteren Punkte treffen 
Teftament und Inteſtateodieill zufammen, jedod mit den 

Modiftcationen, Daß bei letzteren fchon der formloje 
Widerruf genügt ($. 1511. ©. 137. $.1511.d. ©.333.) 
und Daß das Inteſtateodieill nach dem oben in $. 1511. 
a. ©. 168. fag. erflärten Reſeripte durch Die fpätere 


84) L. 30. $. 3. D. de adım. legat. (XIXIV. 4.) 

85) L. 1. $. 4. D. de adsign, libert. (XXXVIIII. 4.) 

86) Mühlenbruch im 38. Th. des Gomment. 6. 1426. 
©. 124. fgg. j 

877 Siehe ben 39ſten Th. des Comment. 9. 1428-1431. - 

88) Gbendafelbfi $. 1432. 
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Errichtung eined Teſtamentes ftillfchweigend in ein tefta 
mentarifches Eodicill verwandelt wird. In dem zweiter 
Punkte dagegen liegt eine weſentliche Verſchiedenhei— 
zwifchen beiden vor. Während nämlid dad Zeftamen: 
unter der obigen Vorausſetzung durch agnatio postumi 
rumpirt und Damit auch der Sturz aller teftamentarifchen 
Codieille herbeigeführt wird 89), bleibt dad Inteſtateodieill 
nichtö defto weniger vollfommen rechtöbeftändig90). Denn 
durd; Das Snteftatsodicill wird ja Das Erbrecht Des 
postumus gar nicht gefehmälert. Er befommt eintreten: 
den Falld feine Inteſtat⸗ Erbquote und ſteht in dieſer 
Beziehung einen eingefeßten Erben ganz gleih, fo Taß 
von einer Präterition, ald der Grundbedingung der Rup- 
tion, bier gar nicht die Rede fein fonnte. Ja ed ift nad) 
dem oben (&. 306. fg.) Audgeführten völlig confequent. 
daß wenn der Erblaffer feine Fünftigen Erben ganz im 
Allgemeinen onerirt hat, aud) Der ab intestato fuccedirende 
postumus die Laften wie jeder andere Inteſtaterbe mit 
zu übernehmen hat9t). 

2. Irritum wurde das Teftament nach den früheren 
Ausführungen Mühlenbruh8%) durch jede capitis 


89) L. 1. €. 4. t. (©. 107. fgg.) 

90) L. 3. $. 1. D. A. c. (©. 309.) L. 19. L. 16. 
D. eod. (S. 156. fgg.) 

91) L. 3. 8. 1. eit. Der complicktere Fall der L. 19. 
D. A. c. kann erft in 6. 1522, genauer erörtert werden. 

en im 39. Th. des Comment. $. 1433. ©. 10. fag- 
Wenn Übrigens Mühlenbruch in Note 39. dafelbft 
die Behauptung aufitellt, daß der Ausdruck testamentum 
irritum in diefem Sinne niemals ohne einen beftim- 
menden Zufab ‚ald 3. B. irritum fit, constituitur 
n. ſ. w. vorfomme, fo wird dies durch L. 12. pr. i. 
f. D. de injusto rupto ($. 1510. ©. 63. Rote 70.) 


| De jure codicillorum. 31 


deminutio des Grblafferd. In diefem Falle mußte 
natürlich aud) Das Inteſtatcodicill irritum werden... Eine 
namentliche Anwendung hiervon finden wir in der L. A. 
&. 5. C. de haeret.. et Manich. (I, 5): Ergo et su- 
prema illius scriptura irrita fit, sive testamento sive 
 eodicillo sive epistola sive quolibet alio genere 
reliquerit voluntatem qai manichaeus fuisse convin- 
citury3). Dagegen wird Das Inteſtatcodicill dadurch allein 
noch nicht hinfällig, Daß der Erblaffer fpäter aus anderen 
Sründen die active Teftamentifaction verliert, infofern 
nicht der Berluft ald Strafe eintritt und fid) aud den 
Strafbeftimmungen genau nachmeifen läßt, daß auch, die 
früheren legten Rillenderklärungen hinfällig werden follen 9%), 
Uebrigend verfteht ed ſich natürlih von felbft, daß 
in allen Fällen, wo ein testamentum ruptum oder irritum 
ipäter doch noch aufrecht erhalten wird, Died analoger; 
weife auch von dem Synteftatcodicille gelten muß 95). 


widerlegt. Ehen fo werden auch irriti codieilli in 
L. 30. $.ult. D. de ädeic. Zibert. (XL.5.) erwähnt. 

93) Die Erläuterung dieſer Stelle fiche bei Mühlenbrud 
a. a. O. ©. 18. fg. Möglicherweile könnte übrigens 
der Ausdruck irritum hier auch in der allgemeineren 
Bedeutung der Ungültigfeit gebraucht fein. 

94) Sch muß in biefer Beziehung auf bie Ausführungen 
Mühlenbruchs a. a. ©. S. 14. fgg. verweilen. 

95) So mußte 3. B. das von einem roͤmiſchen Bürger vor 
feiner Gefangennehmung errichtete Inteſtatcodicill durch 
die fictio legis Corneliae aufrecht erhalten werden, 
nachdem Iegtere auch auf bie Snteftaterbichaft ausgedehnt 
war. Paurs Sent. Rec. Lib. III. Tit. 4. A. $. 8. 
L. 22. pr. D. de captivis, (XLIX. 15.) Eben fo 
it L. 11. 8. 2. D. de b. p. s. t. XXXVII. 11.) 
analog anzuwenden. Vgl. überhaupt bie Ausführungen 
Mühlenbruhs a. a. O. ©. 22. fag. 
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3. Wie endlich Dad Teſtament dadurch destitutum 
wird, daß die eingeſetzten Erben nicht erben koͤnnen oder 
wollen 9%), fo muß auch dad Inteſtatcodicill hinfällig 
werden, fobald Niemand Inteſtaterbe wird, oder menig- 
ftend als Univerfalfucceffor in Die bona vacantia eintritt 97). 


Der Bollftändigkeit wegen muß endlich noch bemerft 
werden, Daß das Pupillar: Snteftatcodicill, gleid) dem 
Pupillarteftamente, durch den Eintritt der Mündigfeit 
des Pupillen erlifht9%), und dag das militärifche Inteſtat⸗ 
Eodicill, nachdem die frühere Formlofigfeit der Codicille 
aufgehoben ift, mit dem Ablaufe des Iften Jahres nad) 
erhaltenem Abfchiede erlöfhen muß). 


Außer den obigen Gründen fann nun freilid ein 
Inteſtatcodicill möglicherweife auch dadurch noch hinfällig 
werden, Daß Die einzelnen Darin enthaltenen Verfügungen 
fi erledigen 3. B. in dem Inteſtatcodicille iſt nur als 
ginzige Verfügung ein Vermaͤchtniß angeordnet und der 
Vermächtnißnehmer ift vor dem Erblaſſer geftorben. 
Allein Diefe Fälle gehören nicht der Lehre von den 
Codicillen, fondern der von den Vermächtniſſen u., f. w. 


‘ 96) Siehe den 39ften Th. des Comment. $. 1433, a. 
©. 39—78. 

97) Denn daß ber fiscus bie Vermächtnifle zahlen muß iſt 
ganz entſchieden. L. 96. $. 1. D. de Zeg. I. Siehe 
auh L. 114. 8.2. D. sod. (5.320. Note 33.) Das 
Genauere hierüber muß auf 8. 1661. verfpart werben. 
Vgl. vorläufig v. Bangerom’s Leitfaden 2. Th. 
$. 564. S. 595. fog. Ueber den Sap im Terte vgl. 
noch $. 1511. a. ©. 145. fgg. 

98) L. 93. D. de Zeg. 7, 

99) Nach der Analogie der in $. 1511. c. ©. 274. Note 
17 citirten Beweisſtellen. Vgl. auch L. ul. D. de test. 
mil. (XXIX. 1.) 
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an, und können deöhalb hier natürlich nicht weiter bes 
rüdfichtigt werden 100). 


6. 1512. 
Die Form ber Cobicille i)y. Das antejuftianeiche Recht. 
‘Die Darftellung der für’ die Prarid fo wichtigen 
Lehre von der Form der Eodicille wird leider bei jedem 
Schritte von fo zahlreichen Streitfragen, wie fie ſich kaum 
in irgend einer anderen Lehre vorfinden, gehemmt. Der 
Grund Diefer Maffe von Streitfragen liegt theild in der 
almähligen Auöbildung der Kormen Durch Faiferliche Con⸗ 
flitutionen in einer Zeit des Berfalled der Rechtöwillens 
(haft, theils in der Berfchiedenheit ded von den Com⸗ 
pilntoren der Juſtinianeiſchen Legislation nicht zu einer 
Einheit verfhmolzenen Pandekten- und Coderredhted, 
Unter diefen Umftänden wird Die forgfältige Verfolgung 
des geſchichtlichen Entwidelungdganged diefer Lehre für 
den Darſteller zu einer unbedingten Nothwendigkeit. 
Wenden wir und Daher zuerſt zu dem Rechte, wie wir 
ed in den Schriften der juriftifchen Claffifer, nachdem auch 
die unbeftätigten und Die Inteſtateodicille aufgelommen 
waren, vorfinden, fo unterfcheiden ſich Teſtament und 
Codieill in formeller Hinfiht gerade dadurch, Daß ſich 
das erfte ald eine folenne fchriftlihe oder mündliche, das 
100) Es treten hier gerade diefelben Gründe ein, welche ich 
in Beziehung auf einen anderen, Punfı in g. 1510. ©. 
73. auseinandergefebt habe, 

1) Chr. Rau Progr. de solennitate V. testium codicillis 
adhibendorum a JUSTINIANO Imp. demum introducta 
ad $.3. J. de codicill. Lips. 1804. A. Z. A. Danz 
de externä codicillorum forma commentatio. Lips. 
1835. Derfelbe über die äußere Korm der Codicille 
in ber Gießener Zeitfchrift für Eivilrecht und Proceß. 

: 9.8. Nr. 8. S. 219—246. Bacho fen ausgewählte 
Lehren bes röm. Civilrechts. Bonn 1848, S. 316— 321. 
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legte aber ald eine nicht folenme fchriftliche letzte Willens: 
erflärung Darftellte?). Das Eodicill war Damals diejenige 
Urkunde, welche eine die directe Erbfolge nicht berührende 
legte Willenderflärung enthielt (S. 29). Sie war im 
Uebrigen an gar Feine Form gebunden; fie brauchte Daber 
weder von dem Erblaffer jelbft ge- oder unterfchrieben, 
noch vor Zeugen errichtet und von denfelben, mit Bei- 
fügung ihrer Namensſchrift, veriegelt zu werden?). Dies 
geht aus folgendem Ausfpruhe Marciand im ten 
Buche feiner Inſtitutionen?): Codicillos et plures quis 
facere potest5) et ipsius manu neque scribi neque sig- 
nari necesse est, ſo wie aus der auf ©. 217. abge 
druckten Entfcheidung dieſes Juriften und des Scävola 
inL.6.8.2.D.% t. und L.89. pr. D. de leg. 11. 
auf Dad deutlichfte hervor. Insbeſondere iſt die zulett er- 
wähnte Stelle widhrig, weil darin Scävola gerade ein 
Gutachten über eine epistola®). non obsignata dahin 
‚ abgiebt: si fides epistolae relictae constaret, deberi 
quae in eam dare se velle significaverit?). Hiernach 
fam es nur auf Den Beweis der Aechtheit Des Codicilles ®) 


2) Bol. die Bemerkung auf ©. 234. Note 5. 

3) Die Römer Fannten das Giegeln nur ald ein Ver⸗ 
oder Zuſiegeln nicht aber als das bei und gebräuchliche 
Unterfiegeln. Siehe Glüd im 34ften Th. des Comment. 
$. 1415. b. ©. 419. fgg. 

4) L 6.6 1.D. 2. et. 

9) Ueber diefen Satz vgl. 8. 1511. ©. 137. fag. 

6) Darüber daß dieſe epistola im juriftifchen Sinne ein 
Codicill ift vgl. bie Ausführungen im Terte binter Rote 15. 

7) Wegen der fonftigen Erflärung diefer Stelfe muß ich 

auf S. 217. fog. verweilen. 

8) Dies hat au ſchon Mühlenbruh im 38ſten Th. 
bed Comment. $. 1428. ©. 207. vorläufig ganz richtig 
angenommen. 
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an, wie auch noch aus den Worten: etiamsi veras eas 
(sc. codicillos et epistolas) esse quaestionum regula 
approbarit einer Conftitution der Kaiſer Balentinian, 
Theodofiud und Arcadius9) hervorgeht. Wer 
echte aus den Codicille in Anfpruch nahm, hatte Daher 
nöthigenfalld den Beweis zu führen, entweder daß der 
Erblaffer das Eodicill felbft ge- oder unterfchrieben 10) 
babe, oder Daß ed in feinem Auftrage resp. mit feiner 
nachfolgenden Genehmigung niedergefchrieben fe. Um 
diefen Beweis der Aechtheit des Codicills zu erleichtern 
wuerde Daffelbe gewiß ziemlich häufig entweder von dem 
Zeftator felbft, oder auf deſſen Veranlaffung von dazu 
berufenen Zeugen gleich einem Teſtamente verfiegelt 11). 
Auf Die Häufigkeit diefer Fälle fann man wenigſtens aus 
der öfteren Erwähnung der Apertur der Codicille!2) 
fließen. Bei Diefer Apertur befolgte man im Allgemei- 
nen gewiß die für Die Upertur der Zeflamente vorge: 


9) L. 2. C. Th. de testam. et codieell. (IV. 4.) 

10) Wegen ber Unterfährift im Allgemeinen vgl. bie Be⸗ 
merfung in 9. Saviany’s Syftem des heutigen römi- 
ſchen Rechts 3ter Bd. S. 131. S. 243. fg. 

11) Ein alfo verfiegeltes Codicill haben wir bereits in L. 
ult. D. A. t. (©. 100. fgg.) kennen gelernt Ein 
ferneres Beifpiel findet fih bei M. Corn. FronTo 
epistola ‚de hereditate Matidiae (in Opp. ed. Ang. 
Maırus Mediol. 1815. P. II. p. 292.) 

12) L. 3. 8. 25. D. ad S.C. Silanianum (XXIX, 5). 
L.86. 6.1. D. dedeg. I. L.66. $.5. D. de leg. IT. 
L. 18. $. 3. D. de alim. legat. (XXXIV. 1.) In 
L. 75. pr. D. de leg. II. hatte der Zeftator bie Er⸗ 
Öffnung des Codicilles fofort nach feinem, und in'L. 89. 
$. 7. (L. ult. $. ult.) D. de leg. II. L. 25. $. 2. 
D..ad S. ©. Trebell. (XXXVI. 1.) aft nad bee 
Erben Tode vorgefchrieben. 
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fchriebenen Sormalitäten 22). Dadurch darf man fih in 
defien nicht zu der Meinung verleiten laflen, daß an die 
Apertur der Eodicille die nämlihen Folgen wie an die 
Apertur der Zeftamente gefnüpft gewefen fein. Go 
geht namentlid) aus den Worten ded Paulus in Lab. 
3. ad Sısınum1*): Eorum legatorum quae in codi- 
cillis relicta sunt perinde dies cedit atque testamento 
relictorum für dad ältere Recht Far hervor, Daß der 
dies cedens der in einem beftätigten Codicille hinterlaffes 
nen Legate nit mit dem Tage der Apertur des Codicilles, 
fondern mit dem vielleicht ſchon lange voraufgegangenem 
Tage der Apertur des Teftamented eintrat *5). 

Was die Faſſung der Eodicille anbelangt, fo wurden 
fie gleichfalls fehr häufig in Briefform abgefaßt!°). Go 


13) Sn der fpätern Kaiferzeit wurbe dies durch L. ult. C. 
testamenta quemadmodum (VI. 32.) gerabezu vor« 
geichrieben. 

14) L. 6. $. 2. D. quando dies (XXXVI. 2.) 

15) Hierauf ift auch die L. 11. D. testamenta quemad 
modum (XXIX. 3,) auf weldhe ih im $. 1513. f. 
noch genauer zurüdfommen werde, zu beziehen. Gine 
ähnliche Entfcheidung enthalten L. 1. L. 7. $. 3. D. 
quando dies (XXXVI. 2.) Bgl aud oben $. 151. 
©. 104. fog. und bie dafelbft in Note 71. citirte Ab⸗ 
handlung von Bachofen, welchem übrigens die im 
Terte abgedrudte Stelle entgangen fein muß. — 

Im Sinne bed Juftinianeifhen Rechtes if der dies 
cedens in ber obigen Stelle natürlih der Todestag 
des Erblaſſers. Das Fragment, welches fi urfpräng- 
lich auf bie Berfchiebenheit des Tages ber Apertur bes 
Teftamentes und bes Codicilles bezog, befommt dadurch 
freilih für die Zuflinianeifche Legislation einen fehr 
trivialen Anſtrich. 

16) L. 37 8. 2, D. de deg. IIT. E. 56. (ult.) D. de 
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beginnt 3. B. ein bei Marcellus!?) erwähnte Codieill 
mif den Worten: Lucius Titius heredibüs primis et 
substitutibus‘ salutem, und Daraus vrflärt es fich fehr 
einfach, Daß die römifchen Juriſten ein ſolches Codieill in 
Briefform eine epistola!®), und infofern darin ein Fideir ' 
commiß angeordnet war, eine epistola fideicommissaria 19) 
nannten. Materiell iſt eine foldhe epistola aber ein 
Codicill und wird nur wegen ihrer formellen Faſſung 
eine epistola genannt oder mit anderen Worten codieilli 
ift der Gattungsbegriff, und eine ſolche epistola hominis 
ultima, tie fie von den neueren Juriſten genannt wird, 
ift nur eine einzelne species derfelben.. Da nun auch 
der Ausdrud epistola an und für ſich der Gattungäbes 
griff für alle Arten von Briefen ift, fo ift leicht erfichtlich 
daß nicht jeded Codieill eine epistola und nicht jede 
epistola ein Codicill ift, daß vielmehr nur ein in Brief 
form abgefaßted Codieill wegen feines materiellen Inhaltes 
ein Eodicill und wegen feiner formellen Faſſung eine 


fideic. Üibert. (XL. 5.) Auch in L. 35. $. 3. D. 
de leg. III. tseffen wir, wenigftens nach ber Lesart 
ber Florentina, ein Codicill in Briefform an. 

17) L. 56. (alt) D. eit. 

13) Die Briefform ift erhalten in L. 37. $.3. D. de leg. 
III. L. 30. $.1. D. de adim. lagat. (XXXIV. 4.) 
L. 75. pr. D. ad S. C. Trebell. (XXXVI. 1), 
Dagegen wird in anderen Stellen nur eine epistola 
erwähnt, ohne daß uns gerade bie DBriefform felbft 
mitgetheilt if. L. 75. pr. L. 77. $. 26. L. 89. pr. 
D. de leg. II. L. 37. 9.4. L. 44. 8. 2. L. 78, 
$. 1. D. de leg. III. L. 30. $. 4. D. de adim. 
legat. (XXXIV. 4.) L. 22. C. de fideic. (VI.42.) 
und die in Rote 23. citirten Stellen. 

19) L. 37. $. 3. D. de leg. III. L. 7. C. qui testa. 
mente (VI, 22.) 
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epistola genannt werden kann. Es kann und daher nicht 
überrafchen, daß ein in Briefform abgefaßted Codicill in 
einigen Gtellen eine epistola”) und in anderen ein Eos 
dicill21) genannt wird, ja daß in einer und Derfelben 
Stelle für Diefelbe Urkunde abmwechjelnd der Ausdrud 
epistola und codiecilli gebraudjt wird”). In allen den⸗ 
jenigen Stellen aber, wo beide Ausdrüde codıeilli und 
epistolae neben einander ald verfchiedene Arten der 
legten Willenderflärungen vorfommen®), haben wir nad) 
dem Vorbergehenden natürlich unter codieilli die nicht 
in Briefform und unter epistolae die in Briefform abge: 
faßten Eodicille zu verftehen. Einen fonftigen materiellen 
Unterfchied zwifchen eodicilli und epistolae in unferem 
Sinne giebt ed aber nicht, Auf dieſe Briefform Der 
Eodicille beziehen fich denn auch die Auddrüde: codieillos 
ad aliquem scribere”*) oder facere”), und ed madıt 
materiell wieder feinen Unterfchied, ob das Codieill an 
den OÖnerirten*) oder an den SHonorirten ?”) oder an 


20) Siehe die in Note 18 zuerft citirten 3. Beweisſtellen. 

21) Siehe die in Note 16. citirten 3. Beweisftellen. 

22) L. 30. 8. 1. D. de adım. legat. (XXXIV. 4.) 

23) L. 4. C. de his quibus ut indignis (VI. 35.) L. 
ult. C. fam. here. (ll. 36.) L. 7. C. gus testa- 
menta (Vi. 22.) L. 4. $. 5. C. de Aaeretic. et 
Manich. (©. 337.) Siehe auch L. 2. C. Th. de 
testam. et codıc. (IV. 4.) 

24) L. 11. L. 19. pr. D. A. t. L. 33. 8. 1. D. de 
leg. II. L. 30. $.2. D. de adim. Vegat. (XXXIV. 4.) 
Daß fich dieſer Ausprud gerade auf bie Briefform bes 
zieht, fieht man vecht beutlih aus L. 37.5. 2.D. 
de leg. III. 

25) L. 77. 8. 29. D. de leg. II. 

26) In L. 30. 8. 1. D. de. adim. legat. (XXXIV. 4). 
L. 56. (ult.) D. de fideic. lsbert. (XL. 5), und in 


\ 
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eıne bei den Verfügungen im Codicille gar nicht betheis 
Iigte Perfon gerichtet 23) oder einer folchen zur Verwah⸗ 
rung übergeben ift®). Uebrigens konnte der Erblaffer 
dem Codicille, audy ohne gerade Die Briefform gu wählen, 
eine fperielle Richtung dadurch geben, daß er daſſelbe z. B. mit 
den Worten: pertinent autem hi codieilli ad uxorem 
et filium, wie in einem von Scävola begutadhteten 
Codicille?%) eröffnete. Zu dem Rechtsbeſtande des Eodis 
eilles war es aber weder nothwendig, daß es an Jeman⸗ 


x 


allen in Note 24. und 25. citirten Stellen (mit Aus⸗ 
nahme von L. 37. $. 2. cit) If das Codicill an dem 
onerirten Erben, in L. 77. $. 26. D. de Jeg. II. 
L. 37. $. 3. 4. D. de leg. III. vgl. mit L. 11. 
L. 19. pr. D. A. &. L. 77. $. 29. D. de leg. II. 
L. 78. pr. D. ad S. C. Trebell. (XXXV1. 1.) 
namentlih an den Inteitaterben gerichtet. In L. 
37. © 3. D. de Zeg. III. dagegen iſt es an ben 

wortis cansa donatarius, und in L.37. $.4. D. eod. 
an den Sohn und Schuldner ber Erblafferin gerichtet, 
infofern biefer mit einem fideicommissum liberationis 
bonorirt, und dafuͤr dann auch wieder onerirt if. 
Bel. L. 77. D. de leg. IT. 

27) L. 75. pr. L. 77. 9. 26. L. 89. pr. D. de deg. IT.. 
L. 78. $. 1. D. de Zeg. III., ferner L. 37. 8. 4. 
D. de leg. III. nad) der Bemerfung in Note 26. 
Bol. au Pau Sent. Rec. Lib. IV: Tit. 1. $. 5. 

28) L. 37. $. 2. D. de deg. III. 

29) L.77. 8.26.D. de deg. II. verb. ‚‚non enim quaeri 
oportet, cum quo de supremis quis loquatur, sed 
in quem voluntatis intentio dirigatur.“ 

30) L. 89. $. 2. D. de deg. ZI., welche auch ald lex 
geminata in L. 78. pr. D. ad S. C. Trebell. 
(XXXVI, 1.) vorkommt. 
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den adreffirt?*), noch Daß es mit der Auffchrift (titulas) =) 
codieilli verfehen wurde. Denn nur der Inhalt war Das 
allein Entfcheidende, indem Form und Faſſung der Will: 
führ des Erblaflerd ganz und gar anheimgeftellt waren: 

Die biöher vorgetragenen Grundfäge über Dad Recht: 
zur Zeit der juriftifhen Claſſiker gehören indeflen feines: 
wegd zu den unbeftrittenen, und wir müffen uns jeßt 
mit den auf Diefed ältere Recht bezüglichen Streitfragen, 
trog ihrer zunächſt hiftorifchen Richtung genauer beſchäf— 
tigen, Da die einfchlagenden Grundfäge mehrfach bei Con: 
troverfen über unmittelbar praftifhe ragen benugt 
worden find. Die erfte vorzugsweiſe zwiſchen den beiden 
Böhmer und Em Dunius®) verbandelte Streit: 
frage betrifft die Formloſigkeit der Codicille in der älteren 
Zeit. J.H. Böh mer betrachtet dieſe Formloſigkeit als die 
Grundlage feiner Anſicht über die Formloſigkeit der be- 
flätigten Codicille im neueren Rechte, und fand in beiden 
Punkten einen fehr heftigen Gegner an Dunius. Allein 
in der hier zu erörternden Frage hat der Staliener trog 
feiner maaßlofen Grobheit gegen 3. H. Böhmer dennod; 
entſchieden Unrecht. Dunius *9) behauptet nämlich, daß 
ein ſchriftliches Codicill nur Beweiskraft gehabt babe, 
wenn es vor mindeſtens 2 Zeugen errichtet und von 
denſelben verſiegelt worden ſei. Er beruft ſich vor allen 
Dingen auf dad bekannte Senatusconſult unter Nero. 


31) Siehe die vollftändige Mitteilung eines ſolchen Eobi- 
cills in Nov. 159. praef. 

32) Siehe bie in 8. 1509. ©. 25. fgg. erflärte Stelle aus 

Iſidor. 

33), Die hierauf bezuͤglichen Streitſchriften find bereits S. 1. 
Rote 1. angegeben und werben in 8. 1513. £ noch 
genauer recenftrt werben. 

34) Diss. eit. Cap. I. $. 11. p. 24.— 42. 


+ 


J 
De jure codicillorum. 347 


über die Form der Urkunden, welches uns Paulus 
folgendermaaßen mittheiltꝰꝰ). Amplissimus ordo deere- 
vit, eas tabulas, quae publici vel privati contractus 
scripturam continent, adhibitis testibus ila signari, ut 
in summa marginis ad mediam partem perforatae 
triplici lino constringantur : atque impositum supra 
linum cerae 'signa imprimantur, ut exteriori scripturae 
fidem interior servet. Aliter tabulae prolatae nil 
momenti habent, fo wie auf die Relation dieſes Sena⸗ 
tusconfultes bei Sueton?®): Adversus falsarios tunc 
primum repertum, ne tabulae nisi pertusa ac ter lino 
. per foramina trajecto obsignarentur. Cautum ut in 
testamnentis primae duaecerae, testatorum modo nomine 
_ inseripto, vacuae signaturis ostenderentur ete. Cr 
bezieht Diefed Senatusconfult aud) auf Xeftamente 57) 
und Codicille, und hält bei den leßteren Die Zuziehung 
von 2 Zeugen, infofern fie nur Die Qualität von Beweis- 


zeugen an ſich trügen, für genügend ?®), meil die Codicille 


zu den nicht folennen Rechtögefchäften gehörten, Allein - 
dad Genatdconfult redet ja ganz entidhieden nur von 
Contractöurfunden. Teſtament und Codicill find 
aber ihrer inneren Natur nad) feine Contracte und von 
den römischen Suriften auch niemald zu den lebtern ge: 
rechnet 9), obgleich bei dem testamentum per aes et 


35) Sent, Rec. Lib. V. Tit. 25. $. 6., ausführlich er» 
läutert von®lüd im 34. Th. des Comment. $. 1415. b. 
S. 435. fgg. 

36) Vita Neronss Cap. XVII. 

37) Diefer Anfiht iR auh Glück a. a. O. S. 435. Note 
68. und Mühlenbrud im 38ſten Th. des Comment. 
$. 1430. ©. 402. Rote 73. Bol. aber aud 
Note 44. - J 

38) Auf bdieſen Punkt werde ch in 8. 1513. a. zurückkommen. 

39) L. 20. D. de V. S. 

32 


* ® 


BE . Bud. 7. Tit. $. 1512. 


libram Die äußere Form der mancipatio angewendet 
wurde. Dunius beruft ſich freilich auf den allgemein 
lautenden Ausdruck „tabulae“ bei Sueton, und auf 
den bei Paulus fehlenden gerade auf Teſtamente bezüg 
- fihen Zuſatz cautum est u, f. w. Allein Sueton 
giebt nur eine kurze Relation; feinen Ausdrücken kann 
daher Fein fo großes Gewicht beigelegt werden als Der 
ausführlihen Mittheilung des Paulus. GSueton be 
zieht aber auc den Ausdruck tabulae gerade dadurch 
auf Contractdurtunden, daß er in dem folgenden Satze 
von Teſtamenten redet, und Dadurdy tabulae und testa- 
menta in Gegenſatz bringt. Er bat ferner offenbar zwei 
verfchiedene Senatöconfulte im Sinne“) wie er auch in 
den auf Die obigen Worte unmittelbar folgenden Sägen 
eine Reihe anderer rechtlicher Beſtimmungen anführt, 
welche wir offenbar nicht einem einzigen Genatusconfulte 
zufchreiben Fönnen. Nach den Worten des Senatuscon⸗ 
fulted „adhibitis testibus‘“ erfcheint ferner die Zuziehung 
von 2 Zeugen als genügend *); eben deshalb kann Daffelbe 
aber nicht auf Zeftamente, welche die Zuziehung von 7 
Zeugen verlangen, bezogen werden. Endlich finden wir aber 
auch in unferen Quellen mehrere Entſcheidungen über 
die Form der Zeflamente, welche ganz entſchieden nicht 
mit der in dem obigen Genatsconfulte vorgefchriebenen 
Form übereinftimmen %), abgefehen Davon , daß wir 


40) Dies hat bereits 5.9. Schilling in den Bemerkungen 
über römifche Rechtögefchichte Leipzig 1829. S. 323. fg. 
mit Recht gegen Hugo erinnert, und Glüͤck hat in 
ben Ergänzungen zum 34ſten Th. S. 480. a. €. 
biefe Anficht wenigftens für fehr wahrſcheinlich erklärt. 

41) L. 12. D. de testibus (XXII. 5.) 

42) Bgl. L.1. 8.10. 9. 11.D. deb.p.s. £. (XXXVH. 11.) 
L. 22. 6.7. D. qui testam. (XXVIN. 1.) 
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bei Teftamenten nirgendd eine Spur von der exterior 
seriptura finden, meldye die Geheimhaltung eined Teſta⸗ 
mentes geradezu vereiteln würde*). Wenn wir Demnad) 
das erwähnte Senatudconfult nicht einmal auf Zeftamente 
beziehen fönnen , fo iſt noch um fo weniger eine Ausdeh⸗ 
„nung auf Codieille ftattbaft**), da Diefe nicht Die ges 
ringfte äußere Aehnlichkeit mit Contraeten darbieten, 
weil bei ihnen von tiner familiae mancipatio natürlich 
feine Rede fein fonnte Dunius findet indeflen eine 
volllommene Beftätigung feiner Anficht in folgender Stelle 
aus Scävola's 2often Buche der Digeften*) : 
Propositum est non habentem liberos nec cog- 
natos, in discrimine vitae constitutum per in- 
firmitatem, arcessitis amicis, Gajo Sejo 


contubernali 6) dixisse, quod vellet ei relinquere 


43) Das im Texte Angeführte iſt fehr richtig bereit von 
Backofen a. a. O. S. 283. fgg. bemerkt. Das ges 
dachte Senatsconfult bezog ſich übrigens augenfcheinlich 
‚aut auf tabulae ceratae. ©. Glück im 34ften Tb. 
bes Comment. $. 1415. b. ©. 459. und Mühlen- 
bruch in der Note 37. angeführten Stelle. 

44) Gegen eine foldye hat fih au Mühlenbrud a:a.D. 
vorläufig bereitö mit Recht erklärt. | 

45) L. 39. $. 1. D. de leg. III. 

46) Die @lossa Accurs. Propositum und Vıvıanıs 
in casu ad h. L. fchließen aus dieſem Ausdrude, daß 
ber Erblaſſer Soldat geweſen fel. Der Ausdruck: 
contabernalis fol inbefien Hier wohl nur im weiteren 
Sinne einen Haudgenofien und Hausfreund bezeichnen 
(vgl. Forexıuinı Lexieon s. v. contabernalis);. Yür 
die Entfcheibung des Falles war es übrigens nach ba- 
maligem Rechte ganz gleichgültig, ob ber Grblafier 
Soldat geweſen war ober nicht. 


- 
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praedia, quae npminasset, eaque dieta in testa-. 
tionem Gajum Sejum redegisse, etiam ipso 
testatore*”) interrogato an ea dixisset, et re- 
sponso ejus tali: ualııra inserto. Quaesitum 
est, an praedia, quae destinata essent, ex causa 
fideicommissi ad Gajum Sejum' pertinerent?, 
Respondit: super hoc nec dubitandam esse, 
in fideicommissum valet (1. valeat). 
indem er die hier erwähnte testatio für Den Act der Ber: 
fiegelung durch Zeugen erklärt. Allem feiner Anſicht 
ftehen folgende Gründe‘ entgegen. Erftens läßt id 
überall nicyt beweifen, Daß zu jeder testatio eine Ber; 
jiegelung nothwendig geweſen feit); zweitens wäre 


49 Da in ber Anfrage nicht erwähnt ift, baß ber Ber- 
fiorbene ein Teftament Hinterlafien habe, fo muß man 
annehmen, daß er ab intestato geftorben if. Rur 
unter biefer Borausfeßung werden auch die Worte: non 
habentem liberos nec cognatos von Bedeutung, ins 
dem dann dadurch angedeutet werben follte, daß ber 
Erblaffer ohne fucceffionsberechtigte Berwanbte verftorben, 
und daher ber Fiscus zur Succeſſion berafen ſei. 
Denn hätte der Berftorbene eine zur Succeſſion berech⸗ 
tigte Wittwe binterlaffen, fo wäre dies ohne Zweifel in 
der Anfrage hervorgehoben. Der Ausdruck testator 
bezeichnet daher bier wie 3. B. in $. ult. J. de fidei- 
eommiss. heredit. (ll. 23.) im weiteren Sinne Je 
manden ber eine lehtwillige Verfügung, nicht gerade 
ein Teftament, errichtet. Vgl. au L. 1. C. Th. de 
testam. et codie. (IV. 4.) 

48) So wird 3. B. inL.9. $.3.D. ad des. Corn. 
de falsis (XLVIII. 10.) gerade eine zu verfiegelnbe 
Urkunde einer. testatio entgegengefeßt. Auch wird eine 
testatio öÖfterd erwähnt, wo es auf das öffentliche Be⸗ 
Fanntwerden bed Inhaltes einer Urkunde anfommt, wo 
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‘ 
aus der Beobachtung Ddiefer Form in einem einzelnen 
Halle nody feinedwegd ohne weitered auf die Nothwendig: 
keit diefer Form zu fchließen‘), und endlih drittens 
ift das bier errichtete Fideicommiß, was Dunius ganz 
entgangen iſt, im juriftifchen Sinne fein fchriftliches fondern 
ein mündliched, und zwar ein ſolches was in der 
Kunſtſprache der Neueren ein fideicommissum muncu- 
pativum in scripturam redactum zu nennen wäre ). 
Denn der Erblaffer felbit hat feinen legten Willen den 
. verfammelten Zeugen mündlich eröffnet; damit war das 
Fideicommiß im juriftifhen Sinne errichtet. Daß der 
- Honorirte darauf über den. ganzen Vorgang einen 
fchriftlichen Auffaß entworfen und denfelben von den ans 
mwejenden Zeugen bat unterfchreiben laffen (in testationem 
redegit) ift ein ganz außerwefentlihed Moment, weil 
biezu weder ein Auftrag noch Die nachfolgende fpecielle 
Senehmigung ded Erlaſſers vorlag, indem aus der Ant: 
wort: palıcra natürlich der Wille des Erblaſſers, letzt⸗ 
weillig zum zweiten Male und nunmehr ſchriftlich zu ver- 
fügen, nicht abgeleitet werden fann. Denn läge bier ein 
fhriftliches Fideicommiß vor, fo wäre daſſelbe wegen 
des S. C, Libonianum nichtig 5!), weil der Honorirte 


alfo eine Berfiegelung geradezu zmwedwidrig wäre. 
Vgl. z. B. L.22.pr.D. quibus ex causis majores 
(iV. 6.) L. 2. D. de nautico foenore (XXil. 2.) 

49) Denn baß ein Berfiegein bed Codicills nicht felten vor- 
gekommen fei, habe ich ſelbſt bei Note 11. ‚und 12. 
oben eingeräumt. 

50) Es ift Died meines Wiſſens das Alteite mündliche Fidei⸗ 
commiß, von welchem wir Kunde haben. — Ueber das 
f. 9. testamentum nuncupetivum in scripturam re- 
dactum vgl. ben 33ſten Th. des Comment. $. 1401. 
S. 331. fgg. 

51) Siehe darüber $. 1511. b. ©. 222. Rote 90. Denn 
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felbft das zu feinen Gunſten gereichende Kideicommig 
miedergefchrieben hatte. - Das BVerhältniß dieſes Kalle zu 
dem S.C. Libonianum war augenfcheinlid die Veranlaf: 
fung der ganzen Anfrage, wenn nit etwa der AnfragendDe 
auch noch darüber im Zweifel war: ob dem in bona 
vacantia fuccedirenden Fiscus ein Fideicommiß auferlegt 
werden könnes2)2 Diefe Hauptmomente find freilich von 
allen biöherigen Erklärern der Stelle völlig überfehen **). 


daß das S. C. Libonianum fh auch auf Fibeicom- 
miffe, fo wieüberhaupt auf alle Arten von Codicillar⸗ 
verfügungen, von Anfang an und resp. durch Inter⸗ 
pretation erfiredte, muß als ausgemacht angefehen wer⸗ 
den. L. 1. $. 7. L. 15. $. 2. L. 22. 8.6. D. ad 
leg. Corneliam de falsis (XLVIII. 10.) L. 2. C. 
de his qui sibi adseribunt (IX. 23.) 

52) Siehe oben S. 320. Rote 33. 

53) Joe. Cusacıus Consult. 36. (in Opp: T. I. p. 392.) 
und Athanasius OTEYZA et OLANO Paralipom. et 
Elect. jur. civ. Lib. ll. cap. 2. or. 8.9. (inMiersaman 
Thes. jur. eiv. T. 1. p. 430) fegen den Zweifeldgrund 
darin, daß das Fideicommiß nur durch Antwort auf 
eine Frage errichtet fe. Dunsus I, ce. Weſtphal 
a. a. O. 8. 378. ©. 307. fg. Mühlenbrud im 
42. Th. des Comment. 9. 1473. ©. 18. fgg. meinen, 
der Anfragende babe daran Anſtoß genommen, baß bie 
Worte: quod vellet ei relinquere praedia, wie fi 
Weſtphal ausdrüdt „nur einen Borfag einer Fünftigen 
Verordnung” enthielten. * Ant. FaBER Conject. jur. civ. 
Lib. 14. cap. 1. nimmt deshalb einen Tribonaniömus an, 
indem er den Gompilatoren Schuld giebt, daß fie, weil nach 

. L. 2. C. commusia de legatis bie Gorınel des Bermädht- 
niſſes gleichgültig fei, dem Suriften eine andere Ent- 
icheidung untergeihoben hätten, indem fie ben bloßen 
Vorſatz eined Fünftigen Vermächtniſſes mis einem wirk⸗ 
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Dunius beruft fi ſodann weiter auf ein Refeript der 
Katfer Divceletian und Marimian’d), in welchem 
gefagt wird: Et in epistela vel libello vel' sine scrip- 
tura immo etiam nufu fideicommissum relinqui posse 
adhibitis testibus nulla dubitatio est, und nennt 
die Interpretation von J. H. Böhmer, welder die 
Worte adhibitis testibus nur auf den leßten Theil der 
Stelle, alfo nidyt mit auf das fahriftliche Fideicommiß bes 
ziehen will, eine insipida interpretatio. Allein vergleicht 
man hiermit nur alle übrigen in unferen Quellen vors 
fommenden Ausſprüche über die Formloſigkeit der Fidei⸗ 
commifle55), fo muß man nothgedrungen entweder eine 
Interpolation dieſes Reſeriptes annehmen), oder daffelbe 
lichen gegenwärtigen Bermächtniffe verwechſelt hätten. 
Hiergegen bat fi) mit Recht Qsw. HıuLiser Donellus 
enuclestus Lib. 8. cap. 3. lit. F. erklärt. Perd. 
de BETEs Exours. analect. Lib. 3. exe. 5. illat. 1. 
(in Orro Thea. jur. eiv. T. V. p. 1262.) will den 
ganzen Vorgang mehr als eine donatio simplex dem als _ 
eine ultima voluntas auffafien. Cyprianus Rec- 
NERUS ab ÜOSTERSADIspnt. jurid. ad Pand. T. II. 
p. 27. flieht in der Antwort: palıora eine fpezielle 
Genehmigung ber Urkunde, und Corn. v. BYNKERS- 
HORK ift durch unfere Stelle gar zu ber bereit von 
Mühlenbruch a. a. O. abgefertigten abentheuerlichen 
Idee eined formlofen Teftamented nach jus geatinm 

in Ermangelung von Snteftaterben verleitet. 

54) L. 22. C. de fideicommissis (V1. 42.) Bgl. V. 
M. HııLuns Disp. ad L. 22. C. de fideicom- 
missis Lugd. Bat. 1729. 

55) L. 21. pr. D: de eg. III. L. 5. C. ad S. C. 
Treödell. (V1. 49) L.5. $. 1. i.f. D. de re judie. 
(ALM. 1.) vgl. mitUrrianı Fragm. Tit. XXV. 6.3. 

56) Dies hat z.B. Muͤhlenbruch in der S. 347. Rote 
37. angeführten Stelle angenommen. 
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— Interpretation fo zu erklären ſuchen, daß es mit 

dem Grundſatze der Formloſigkeit der Fideicommiſſe nicht 
in Widerſpruch geräth. Gegen eine Interpolation ſpricht 
aber der Umſtand, daß alle die übrigen in Note 55. an⸗ 
geführten Beweisſtellen nicht interpolirt find, fo mie. ins⸗ 
befondere, Daß Die Sinterpolation geradezu unrichtig wäre, 
indem nach den Worten adhibitis testibus zwei Zeugen 
genügen würden, während nad) Dem neueren Rechte zu 
dem Eodicille 5 Zeugen nothiwendig find. Richtiger er: 
klärt man daher die Faſſung des Nefcriptes Daraus, Daß 
die Kaifer über einen Fall wo ein fchriftlihes oder ein 
. mündliche Yideicommiß5?) vor Zeugen errichtet war, zu 
refpondiren hatten und ſich Daher über Die fonftigerr moͤg⸗ 
lihen oventualitäten der Errichtung eined ſchriftlichen 
Fideicommifles ohne Zeugen, Der mündlichen Erridtung 
vor dem Honorirten,. oder vor dem Onerirten allein 
u. ſ. w. gar nicht auszulaflen brauchten. 

Sp wenig ed nun nad) dem Biskerigen dem Dunius 
gelungen ift feine Anficht pofitiv zu begründen, eben fo 
wenig ift ed ihm geglüdt, Die oben angeführten Beweis⸗ 
ftellen für die Ddieffeitige Anſicht zu befeitigen. Die Ent: 
fheidung ded Scävola in L. 89. pr D. de leg. II.“ 
(©. 217.): si fides epistolae relictae constaret deberi 
quae in eam dare se velle significaverit foll nämlid) 
nad; Dun ius den Sinn haben: das Fideicommiß wird 
gefchuldet, wenn die epistola die durch das S. C. Nero- 
nianum erforderten Nequifite der Beweiskraft an ſich 
trage, d.h. alfo nad Dunius, wenn.fie vor mindeitens 
2. Zeugen errichtet und von denfelben verfiegelt ki. Allein 


57) Nach diefer Interpretation iſt bie, Unterfuchung, ob die 
Worte adhibitis testibus ſich auf ben ganzen Sag 
oder nur auf den lebten Theil deſſelben erſtrecken, völlig 

. gleichgültig. « 
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Diefe Erklärung ift rein unmöglich, Denn die Anfrage bes 
zieht ſich auf eine epistola non obsignata. Hätte daher 
Sceävola die Berfiegelung für nothwendig gehalten, fo 
mußte er die geftellte Frage: an quae epistola continen- _ 
tur, ad filmm pertineant geradezu verneinen5®), anftatt 
Daß er fie bedingungsweile: si fides epistolae relictae 
constaret, bejahet. Diefe bedingte Faſſung erklärt ſich 
aber aud) wieder höchft einfach) aus den Worten der Ans 
frage, postea epistolam seripsisse dicitur, nad) wels 
hen Der Unfragende die Aechtheit der epistola noch 
feineswegd anerkannt hatte. Die Aechtheit einer epistola 
fann aber durch jeded zuläflige Beweismittel hergeftellt 
werden 59). 

Gegen die L. 6. $.1. D. A. t. (©. 340. fg.) hat 
Dunius den Einwand erhoben, daß Marcian darın 
nur Dad eigenhändige Scriben und Berfiegeln von 
Ceiten des Erblafferd nicht für nothwendig erkläre, daß 
damit aber die Entbehrlichfeit deö Verfiegelnd von Seiten 
Dritter Perfonen ald Zeugen keineswegs ausgeſprochen 
fei, ufd zwar um fo ‘weniger da dad Schreiben von 
Seiten eined Dritten eine nicht in Abrede zu flellende 


58) Dunius beruft fi hier zwar auf die Manier bes 
Scävola, lieber de jure ald de facto zu refpondireni, 
und citirt dafür auf p. 37. not. b. L. 93. 8.4. D. 
de leg. III. L. 7. L. 20. D. de instrum. legat. 
(Xxx11.7.) L. 29. pr. D. de probatt. (XXII. 4.) 
2.29. 8. 1. D. de pactis dotalib. (XX111.4.) L. 109. 
D. de condit. et demonstr. (XXXV. 1.) Allein 
bies gilt doch nur von den Fällen, wo das Yaltum 
ungewiß war. Dagegen iſt Scävola ber Directen 
Enıfcheidung des Factums niemals aus bem Wege ges 
gangen, wo baflelde ganz Far vorlag. 
59) Val. L. 29. pr. D. de prodatt. XXII. 4.) 


\ 
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Nothwendigkeit fei. Eriftirte diefe Stelle allein, fo wärk 
Duniud nidt ganz Unreht haben. Allen aud Der 
Vergleihung mit der ganzen biöherigen Beweisführung 
ergiebt ſich als Nefultat, daß Marcian fi in Diefer 
Stelle nur nicht: haarſcharf genau ausgedrückt hat ), in: 
dem er ſtatt: et ipsius manu neque seribi neque signari 
necesse est‘* hätte fchreiben follen: „et neque ipsius 
manu scribi neque signari necesse est.“ Wie noch 
weniger Recht beruft ſich aber Dunius endlich darauf, 
daß auch aus den Worten: tamen valent codicilli licet 
neque ab eo (d. h. dem Erblafler) signati neque manu 
ejus scripti fuerint der L. 6. $. 2. D. A. 1. (©. 217.) 
wiederum nur die Entbehrlichkeit de3 eigenhändigen 
Schreibend und Berfiegelnd und Damit argumento a 
contrario die Nothwendigkeit Diefer Acte durch Dritte 
Perfonen hervorgehe. Denn Marcian braudıte bier, 
wo der Erblaffer verordnet hatte, Daß nur die von ihm 
eigenhändig gefchriebenen und verfiegelten Codieille gelten 
follten, zu feinem Zwecke nidytd weiter anzuführen, ale 
daß Dad fpäter errichtete Eodicill von Dem Crblaffer 
eigenhändig weder unterfchrieben noch verfiegelt war, 
indem ed für Die Entfcheidung Des Falles irrelevant war, 
ob Zeugen dad Eodicill verfiegelt hatten oder nicht. 

Die zweite Ötreitfrage betrifft den Unterfchied 
zwifchen codicilli und epistolae®'), welcher für fo wichtig 


60) Eine Ähnliche Ungenauigfeit hat fih Marcian aud 
in L. 6. $. 2. D. A. t. zu Schulden fommen laflen. 
Siehe $. 1511. b. S. 217. Note 79. 

61) Ein nicht juriftifcher Gegenfag zwiſchen codicilli und 
epistolae fommt bei Seneca Epist. 55. i. f. vor. 
Man hat darin häufig den Unterfchied zwifchen einem 
Billette an einen Anwefenden (codicilli) und einem 
Briefe an einen Abweſenden (epistola) erblidt. Allein 
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gehalten wurde, daß über die epistolae befondere Abhand; 
tungen erſchienen 623. Nachdem man fid) in der älteren 
Zeit vorzugsweiſe bemüht hatte, recht zahlreiche Unter⸗ 
fehiede zwifchen diefen beiden Arten der legten Willenser⸗ 
klaͤrungen aufzuftellen‘Y), ertlärte 3.9. Böhmer a. a. O. 


62) 


63) 


eodieilli bedeutet bier einen Brief auf einem ber mit 
Wachs überzogenen Schreibtäfelhen (f. oben S. 16) 
und epistola den Brief auf Papier (charta). Hiermit 
fällt dann häufig der Unterfchieb zwifchen einem Briefe 
in der Kladde und in ber "Reinfchrift, ober mit einem 
ſchnell oder mit Muße zu fchreibenden Briefe zufammen. 
Diefer nicht juriftifche Gegenſatz liegt auch folgenden 
Stellen Eicero’8 zu Grunde: Epp. ad divers. IV. 
12. V1.18. ad Atticum XII. 8. ad Quint. fratr. 11. 10. 
Bgl. ForceLrinı Lexicon tot. latin. s. v. codicillus. 
C. A. ScuıLLıns de epistela fideicommissaria 
opusculum, ex principiis juris tum romani tum teu- 
tonici, ceumprimis hodienum constituti ac recepti, 
brevissime (d. b. 109. Quartfeiten) consceriptum. 
Martisburgi 1685. M. D. GroLmann (Resp. &. A. 
IJrerıam) Diss. de epistola hominis ultima, Giessae 
1707. ed 3. 1783. 

Bol. 3 B. Zub. Gıenanıus Explanatio dificiliorum 
et celebriorum legum Codicis ad L. 8. $. 3. C. de 
eodieill. T. N. p. 131. Petr. MueLLer ad Stauvıı 
Syntagm. jur. civ. Exerc. 34. Thes. 68. Ich will 
bier nur beifpielßweife die 7 Linterfchiebe, welche Grol⸗ 
mann in der Rote 62, angeführten Differtation cap. I. 
$. 8—12. p. 13.— 20. aufgeftellt hat, anführen: 
1) eine epistola müſſe an SJemanden gerichtet werben; 
2) fie müfle ſtets gefchrieben fein; 3) wer gefchwören 
babe Fein Codicill zu errichten, Könne ohne Meineid 
doch eine epistola anfertigen, und wer auf das ihm in 
Codiciſlen Hinterlafiene verzichtet habe, Fönne nichts⸗ 
defloweniger ein Fideicommiß aus einer epistola ein» 


% ⸗ 
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beide Ausdrüde für volllommen fononym‘H, und Defh 
nirte demnach dad Eodicill ald eine epistola scripta ad 
heredem de eo quod pöst mortem suam scribens ab 
herede fieri vellet, eine Definition, melde von nun an 
dem Böhmer meiftentheild nachgefchrieben wurde 6). 
Daß Ddiefelbe indeffen eben fo viel Fehler wie lieder 
enthielt 66), entging dem Scharfblide des Dunius nicht. 


Magen; 4) ein Codicill könne nicht in Briefform er⸗ 
richtet werden; 5) bie ftatutariiche Erlaubniß zur Er- 
richtung eines Codicills für einen fonft Teftirunfähigen, 
umfaße nicht die Erlaubniß zur Errichtung einer epistola ; 
6) das ſtatutariſche Verbot der Errichtung eines Codi⸗ 
cills umfaße nicht das Verbot ber Errichtung einer 
epistola; 7) eine beabfichtigte epistola werde nicht ale 
Codicill aufrecht erhalten, wenn die Requifite ber epistola 
fehlten,“ obgleich die Requiſtie eined Codicilles vorhan⸗ 
ben ſeien. — Und dieſe Differtation bat 3. Auflagen 
erlebt ! 

64) Böhmer will dies der erwähnten Diſſertation be 
weifen 1) durch die grammatifche Bedeutung des Wor- 
tes codieilli in den Note 61. angeführten Beweisftellen 
(Cap. 1. $. 3.); 2) aus der in pr. I. A. 2. referirten 
Entftehung der Codicille (8. 5.)3 3) daraus, daß bie 
Ausdrüde codieilli und epistolae in L. 89. pr. D. de 
Zeg. IT. (©. 217.) und L.41. $. 2,D. de Jeg. III. 
(S. 359. fgg.) gleichbedeutend gebraucht werden 
(8. 6.); 4) aus ber Redeweife: codicillos ad be- 
redem scribere u. f. w. (ſ. oben Rote 24. und 25. 
©. 344. ($. 9.); endlich 5) aus dem Umftande, daß 
Codicille in Briefform vorlommen ($. 10.) 

65) Sie findet fih z. B. noch faft unverändert bi Danz 
de externa codic, forma $. 3. p. 13. 

66) Denn 1) nicht jedes Codicill ift eine epistola; 2) das⸗ 
felbe braucht an Riemanden, und daher auch nicht an 
den Erben gerichtet zu werden ; 3) in demſelben können 


L 


- De jure codicillorum. 309 


Allen auch er verfehlte das richtige Ziel, indem er in 
Dem Gegenfahe zwiſchen codieilli und epistolae den Ger 
genfat zwiſchen beftätigten und unbeftätigten resp. In⸗ 
teftateodicillen, oder wie er an einer andern Stelle fich 
ausdrückt, zwiſchen Godicillarverfügungen directis und 
fideicommissariis verbis zu erbliden glaubte 6”), und 
deshalb in dem Regifter geradezu fagt: epistolarum no» 
mine veteres proprie significabant codicillos non con- 
firmatos. Zur Rechtfertigung dieſer Behauptung hätte 
er nun den Beweis liefern müſſen, Daß ein unbeftätigted 
Codieill ohne Briefform wenigftend_ irgend einmal eine 
epistola genannt fei, und Daß man ein beftätigted Codis 
eill in Briefform nicht eine epistela nennen fünne und 
dürfe. Allein feiner von diefen beiden Bemeifen iſt ihm 
geglüädt. Für den erften hat er fi) zwar’auf zwei Be⸗ 
weiöftellen berufen, nämli auf L. 41. $. 2. D. de 
leg. III. aud Scävola's 22ſten Buche der Digeften 
und auf L. 11.9.2. D. de 5. p. s. t. (XXXVIL 
11.) aus Papinians lib. 13. quaestionum, Die erfte 
Etelle lautet nad) der Slorentina folgendermanßen : Co- 
dieillis confirmatis ita cavit: Omnibus autem libertis 


auch andere letztwillige Verfügungen, ald gerade Be⸗ 
laftungen bed Erben angeordnet werben. — UNebrigens 
räumt ach -Böhmer felbſt in 8. 13. ein, daß das 
Codicill fpäter auch an einen Legatar ober Yideicom- 
miſſar hätte gerichtet werben dürfen. | 
67) Comment. Cap. 1. $. X, nr. XVII. XIX., und zu 
$. 6. der Böhmerfhen Differtation p. 217. a. — 
Vebrigens find die hier von Dunius unterfiellten zwei 
Gegenfäge keineswegs identiſch, indem Fideicommiſſe 
natuͤrlich auch in einem beſtätigten Codicille angeordnet 
werden konnten, vgl. z. B. L. 35. 8. 3. D. de leg. 
III. L. 18. pr. D. de annuis legatis (XXXIII. 
1.), fo daß ſchon hierin eine Unrichtigkeit enthalten iſt. 


m 
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meis et quos vivus et quos his codieillis manumisi 
vel postea manumisero, contubernales suus®®) item 


filios filias lego, nisi si quos quasve ad ucorem me- 
am testamento pertinere volui vel ei nominatim le- 
gavi leyavero. Idem postea 9) petit ab heredibus suis, 
ut regionem Umbriae Tusciae Piceno coheredes ?°) uxori 
suae restituerent cum emnibus quae ibi erunt et man- 
cipiis rusticis vel urbanis et actorıbus, exceptis ma- 
numissis. (Juaesitum est, cum Eros et Stichus servi 
in diem vitae testatoris in Umbria in Picen« actum 


administraverint, sint autem Damae?!), quem testator 
vivus manumiserat, filii naturales, utrum eidem Damae 


ex verbis codicilli ab heredibus praestandi sint, 


N 


dingt vorzuziehen, ba unter ben cantubernales servo- 





68) Haı.: suos, Allein die Lesart der Florentina ift unbe 


rum die mit den Sflaven in einer Sflavenehe Ccon- 


tubernium) lebenden Frauen zu verſtehen find, weldes 
meiftentheild und fo auch in dem begutachteten Rechts⸗ 
falle Sflavinnen waren. Vgl. L. 31. 8. 1. D. de 
staiuliberis (XL. 7.) L. 12. $. 33. D. de insir. 
vel instrum. leg. (XXXIII. 7.) und Ant. Aucus- 
TINUS Emend. Lib. III. cap. 2. (in Orro Thes. jar. 
rom. T. IV, p. 1502.) 

69) In der Gebauerſchen Ausgabe de corp. jur. wird 
hierbei bemerft: Hal. et Vulg. inserunt: epsstola. 
Br.“ In den 3. älteften gedrudten Ausgaben bes In⸗ 
fortiatum aus dem 15ten Zahrhundert, weldye fich auf 
ber biefigen Bibliothek befinden (vgl. S. 60. Note 61.), 
folgen bier die zwei Worte: in epistola. 

70) Haloander lief: ut regionem Umbriae in Piceno 
coheredi. Brenfmann im Gebauerichen corp. jur. 
wil das Wort coheredes in cohaerentem verwandeln. 

71) Damae ift nicht mit der Gloss. Accurs. Damae ald 
Dativ, jondern offenbar ald Genitiv aufzufaflen. . 
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an vero ad Sejam uxorem ex verbis epistolae per 
tineant? Respondit ex codicillis ad patrem eos natura- 
lem pietatis intuitu 72) pertinere. -Allein dieſe Stelle 
verliert durch die in Note 69. bemerkte Verſchiedenheit 
der Lesarten alle Beweiskraft. Denn ziehen wir die Leö- 
art der Bulgathandfchriften vor, fo wird bier das in 
Briefform abgefaßte Codicill mit dem Fideicommiſſe eine 
epistola, und das nicht in Briefform abgefaßte mit dem 
Legate, ganz in Gemäßheit der oben entwidelten Grund 
füge, ein Eodicill genannt. Wellten wir aber auch der 
Lesart der Florentina den Vorzug geben, fo wäre den 
noch der Beweis, wie ihn Dunius führen mußte, nicht 
erbracht, weil und bier die Originalworte der zweiten 
Codicillardiſpoſition gar nicht mitgetheilt find, und wir 
deshalb auch die Behauptung nicht, auffichlen können, 
daß die Urkunde , welche in der Anfrage felbft eine epi- 
stola genannt wird, nicht in Briefform abgefaßt worden 
fei Wo möglich noch ‚unglüdlicher ift die zweite. Beweis: 


72) Jac. Cusacıus ad h. L. in Opp. Append. p. 864. 
(ed. FaproTT. Lutet. Paris. 1658.) behauptet: „„hane 
rationem esse coloratam et supposititiam, et inser- 
tam quasi necessariam a compilatore“ weil der Fall 
ſchon deshalb fo, zu entfcheiben fei „quia nominatim 
üilios non legavit uxori sicut prius dixerat.“ Altein 
dad Gigenthümliche des Falles liegt darin, daß bie 

ı Sklaven Eros und Stichus nah dem Wortlaute 
ber beiden Bermächtniffe eben fo gut von ber Witwe 
bes Erblaſſers, als von ihrem natürlichen Bater Dama 
in Anfpruch genommen werben können. Rad; allge- 
meinen Srunbfägen würde daher bie Wittwe vorgehen, 
weil fie fi) auf die novissima voluntas berufen Kann. 
Bol. S. 88. Note 28) Scävola entfcheider aber, 
nah dem muthmaaplichen. Willen des Erblaſſers, pie- 
tatis intnita, zu Bunften de Dama. 

Fein ‚ Recht der Codicille. ’ Ya 
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ftelle?3) gewählt. Papinian bemerkt hier, dag wen 
der Erblaſſer ſich nach Errihtung des Teſtamentes aı 
rogiren laſſe, und ſpäter als homo sui juris verfierb 
dem eingeſetzten Erben die exceptio dali opponirt werd 
Plane , fährt er aber fort, si sui juris efſectus codi 
eillis aut aliis litteris eodem testamento se mot 
velle declaraverit, voluntas, quae defecerat, judie 
recenti redisse intelligitur. Denn daß Papinian bir 
unter den Worten codieillis ein beftätigteö, und unte 
den Worten aliis litteris ein unbeſtätigtes Eodicill ver 
ftanden habe, ft Dunius natürlih nicht im Stand 
durch irgend etwas zu motiviren. Der wahre Sinn die 
jer Werte ift ihm vielmehr ganz und gar entgangen 
Papinian will nämlid den Gedanken ausdrücken, da 
die erwähnte exceptio doli hinmwegfalle, wenn der Erb 
laſſer, nach erlangter Selbftändigfeit, feinen Willen, da| 
das Zeftament gelten folle, an den Tag gelegt bat. Die 
fann nun entweder Dadurch geſchehen, Daß der Erblaffe 
ein Codicill mit fonftigen leßtmwilligen Anordnungen, al 
Nachtrag zu feinem Teftamente?*) errichtet, wobei e 
gleichgültig ift, ob das Eodicill zu den beftätigten ode 
unbeftätigten gehört, oder. daß er in einer andern Ur 
funde (alüs litteris)?5), öhne fonftige leßtwillige codici 


73) Ueber biefe L. 11. $. 2. D. de 6. p- s. t. (XXX 
11.) vgl. die literariſchen Nachweiſungen auf S. 6: 
Note 71. 

74) Wenn in ber Abfaffung biefes Codicilles eine Beſtaͤt 

"gung des früheren Teftamentes gefunden werben jo! 
fo muß natürlich die Abſicht des Erblaſſers, daß dieſe 
Codicill gerade als Nachtrag des früheren Teſtamente 
gelten fol, fpeciell nachgewiefen werben. 

TII Wegen dieſes Ausdrudes if die obige Stelle häuf 
mit L. 1. €. A. &. (S. 107.) zufammengeftellt, w 

auch litterae erwähnt werben, quibus praecede: 


. ⸗ 2 
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farifche Difpofitionen, nur feinen Willen der Aufrecht⸗ 
erhaltung des Teſtamentes an den Tag legt. Go liegt 
alfo hier keineswegs, wie Duniud annimmt, ein Ge 
genfag zwiſchen beftätigten und unbeftätigten Codicillen, 
jondern ein Gegenfat zwifchen beftätigten oder unbeftätig: 
ten Godicillen auf der einen Seite, und fonftigen ſchrift⸗ 
lichen auf Erhaltung des Teſtamentes gerichteten Erklaͤ⸗ 
rungen auf der anderen Seite vor 76), 

Den zweiten Beweis hat Dunius direct nicht füh- 
ren fünnen. Cr beruft fid) indeffen Darauf, daß die in 
Rede ſtehende epistola in den ©. 343. Note 19. anges 
führten Stellen eine epistola fideicommissaria genannt, 
und daß nirgends ein in einer epistola ausgeſetztes Le⸗ 
gat erwähnt merde. Allein da der Ausdruck epistola 
ganz allgemein für jede in Briefform eingefleidete Er⸗ 
flärung, namentlich auch für eine in Briefform abgefaßte 
Eontractdurfunde 77) gebraucht wird, fo muß Damit auch 


judicium confirmavit (sc. pater pupilloram.) Allein 
in der letzteren Stelle erfcheinen die litterae als ein 
Sntefat-Eobdicill, in Folge deſſen die Snteflat- 
erben den Inhalt bed rumpirten Teflamente® vi fidei- 
commissi zu erfällen verpflichtet find, während in ber 
obigen Stelle die teftamentarifche Erbfolge eintritt, 
und bie litterae nicht ald Codicill, fondern nur als 
eine bie exceptio doli ausfchließende Willenserklärung 
in Betradyt fommen. 

76) Ueber bie Frage: ob in bdiefem Falle nicht auch eine 
münbliche Erklärung genüge, und ob babei heutzutage 
die gewöhnliche SEEN nothwendig ſei vergl. 
$. 1513. g. 

77) So wird 3.8. eine — als eine Contractsurkunde 
über ein constitutum in L. 24. D. de constitura pe- 
eunia (XIII. 7.), als Berpfändungsurfunde in L. 
34. $. 1. D. de pignor. (XX.1.), als Stipulations- 
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jedes in Briefform aufgenommene Rechtögefchäft bezeidh- 
net werden können, wenn wir audy nicht gerade für alle 
einzelnen Fälle fpecielle Belege in den und erhaltenen 
Rechtsquellen nachzuweiſen im Stande find”). Aud Dem 


urkunde in L. 134. 6. 2. D. de V. 0. (XLV. 1) 
L. 1. C. de contrah. stipul. (VII. 38.) erwähnt. 
Ueber die Sitte diefer epistolae, und in&befondere über 
bie Bedeutung der epistola inter praesentes emissa 
vgl. Liebe die Stipulation. Grannſchweig 1840.) 8.3. 
S. 271 —24. 

78) In ben beiden S. 357. Rote 62. citirten Differtationen 
wird auch bie Anficht, daß Legate in einer epistola 
binterlafien werben Fönnen, vertbeidigt. Den daſelbſt 
citirten Stellen kann ich inbeflen keine Beweiskraſt beis 
legen. GroLmann Cap. II. $. 1. ciitt: L. 22. C. 
de fideie. (&. 353.) L. 1. C. de codic. (&. 107.) L. 75. 
pr. D. ad S. C. Trebell. (XXXVi. 1.) L. 89. 
(alt) pr. D. de leg. II. und L. 38. D. de 
condit. et demonstrat (XXXV. 1.) Allein bie 4. 
erfien Stellen handeln ganz entichieden nur von Fidei⸗ 
commiflen; in L. 38. cit. fommt zwar eine Be 
ziehung zwiſchen einem legatum und einer epistola 
vor, allein im juriftifhen Sinne ift bier das Legat 
doch im Teftamente und nicht in ber epistola confti- 
tuirt. Bol. die in 8. 1513. f. folgende Erklärung bie- 
fer Stelle. — Scuitme 1. c. unterfcheidet in Pars 
general. $. 9. p. 9. Pars special. Cap. VI. $. 9. p. 
108. zwifchen einer epistola fideicommissarla, lega- 
taria, codicillaris und mortis causa donataria, hütel 

ſich aber wohl genauer auf den (rein fingirten) Unter 
ſchied zwiſchen ber epistola fideicommissaria resp 
legataria und ber epistola codicillaris einzugehen. 
Als Beweisftellen für die Exiſtenz ber epistola lega- 
taria cititt ee: L. 78. $. 1. D. de deg. III. L. 30. 
$. ul. D. de adim. legat. (XKXIV. 4.) Willen 
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zweimal vorfommenden Prädicate: epistola fideisommis- 
saria folgt aber natürlih nur, aß eine ſolche epistola 
fo genannt werden kann, wenn darin ein Fideicommiß 
ausgeſetzt ift, keineswegs aber Daß darin nur Fideicom⸗ 
miſſe und nicht Legate, infofern dem Teſtamente die cons 
firsssatorifche Clauſel "hinzugefügt war, hätten auögefeßt 
werden fönnen, indem bei dem Ausdrucke epistola 
in unſerem Sinne, wie [bon Guido PancınoLus”) ganz 
richtig ausgeführt bat, nur die Briefform entſcheidet, 
ohne Unterfchied, ob darin Fideicommiſſe, Legate oder 
fonftige lebtwillige Anordnungen getroffen worden find. 
In der zweiten Periode wird nun Das biöher form; 
loſe Codieill zu einer folennen lebten Willenderflärung 
erhoben. Den Anfang Diefer bedeutfamen Umwandlung 
machte der Kaiſer Eonftantin der Große im J. 326. 
mit den Snteftateodieillen Durdy folgende Verordnung 9: 


in der erſten Stelle ift nad ber darin mitgetheil⸗ 
ten Kormel des Vermächtniſſes ein Fideicommiß 
ausgeſetzt; die Worte: legandis, legatum, legatarius 
find daher in dem allgemeinen Sinne von: vermachen 
u. f. w. aufjufaflen, gerade wie in L. 43. D. de 
aet. emti (XIX. 1.) eine Kibelcommiflarin legataria 
genannt, und in EL. 41. 8. 6. D. de Zeg. IIT. 
der Ausdruck legare per fideicommissum gebraucht 
wird. Im der zweiten Stelle ift aber das in ber epi- 
stola hinterlaſſene Vermaͤchtniß gleichfalls ein Fidel 
commiß, mit welchem ein früker im Teflamente oder 
in einem beflätigten Codicille ausgeſetztes Legat belaftet 
war. 

79) Thessur. variar. lect. Lib. I. cap. 29. (in Hzınzc- 
cıus Jurisprud. Rom. et Attica. T. II. p. 965. sq.) 

80) L. 1. €. Th. de testam. et codie. (IV. 4) Die 
Anfiht des Jac. Gormorrenus, welcher biefe Con- 
flitution dem Sohne Conſtantins, dem Eonftan- 
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Imp. Constantınus A. et Constantıus Caesar. 


quando igitur testinm numerus defeckrit, in- 
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Pf. U. — In codicillis, quos testamentum n 
praecedit, sicut in voluntatibus testamenti, se 
tem testium vel quinque interventum non d 
esse oportet: sic enim fiet, ut testantium su 
cessiones sine aliqua captione serventur. 


strumentum codicilli habeatur infiırmum. Quod 
et in ceteris voluntatibus placuit observari.: 
Dat. XI. Kal. Jan. Constantıno A. VO. et: 
Constantıo Caes. Coss, (326.) 


Diefe Eonftitution ıft deshalb fo wichtig, weil wır 


darin zuerft den Grundgedanken, welcher ſich durch die 
ganze nachfolgende Legislation hindurchzieht, nämlich die 
Uebertragung der Teftamentöformalitäten auf Die Codr 
cille, audgefprochen finden. Denn die Abficht Des Kai 
ferd - bei der vorliegenden Conftitutien war entfchieden 
feine andere, ald die Beobachtung der bei der Errichtung 
von Teftamenten nothwendigen Formalitäten in Zukunft 
auch für die FInteftateodteille®t) vorzufchreiben ®2). 


tius qufchreibt, und bdiefelbe ins Jahr 354. verlegt, 
tft im Terte bei Note 93. unten widerlegt. 


81) Denn mit dem Ausdrude: codicilli quos testamentum 


non praecedit find die Inteſtatcodicille gemeint. Bol. 
$. 1511. a. ©. 162. und bie weſtgothiſche Interpre⸗ 
tation biefer Verordnung auf ©. 371. — Bil. 
fig unrichtig beziehen daher Hugo römische Rechisge⸗ 
ſchichte 11. Aufl. S. 289. v. Loͤhr Ueberſicht ber das 
Privatrecht betreffenden Gonftitutionen ber roͤmiſchen 
Kaiſer von Eonftantin 1. bis Theobofius I. 
(Wetzlar 1811.) ©. 14. Note 11. Marezoll in Srol- 
man und Löhrs Magazin 4. Bb. ©. 164. Stöd- 
hardt Tafeln ber Geſchichte des römischen Rechte. 


- (Leipzig 1828.) ©. 61. Puchta Eurfus ber Inftitu 
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Der Kaifer fagt dies allerdings nicht austrüdlic in Der 
eben gewählten Faſſung, er hebt vielmehr nur daß eine 


Moment der Teftamentöformalitäten, nämlih die Noth 


wendigfeit der Gegenwart von 7. oder 5. Zeugen herr 
vor23), und man fünnte darauf möglicherweije ven 
Schluß bauen, daß ed auf die Beobadytung der fonftigen 
Zeftamentöformalitäten, NRogation der Zeugen, Einheit 
Des Acted u. f. w. gar nicht anfomme, daß hier alfo 
infofern von dem Kaifer eine neue Form für die Inte⸗ 
ftateodicille geſchaffen fei. Allein dieſe Auffaflung muß 
geradezu eine unmöglihe genannt werden, denn der Kais 
fer fagt ja ausdrüdlich: in codicillis, quos testamentum 
non praecedit, sicut.in voluntatibus testa- 
menti, septem testium vel quinque interventum non 
deesse oportet. Die Zeugen follen alfo bei- den Snteftat- 
eodicillen gerade auf die nämliche Weife interveniren, wie 
bei den Teſtamenten; ed muß alfo binfichtlich ihrer alles 
DaB beobachtet werden, wad bei den Teſtamenten beos 
bachtet wird. Diefe reine Uebertragung der Teſtaments⸗ 
formalitäten auf Die Inteſtatcodieille verliert auch 


tionen 3. Th. $. 304. ©. 304., diefe Gonflitution auf 
die unbeftätigten Codicille, und noch unrichtiger 

brüden ih Marezoll im Lehrbuche ber Inftitutionen 

$. 222. und Burchardi Lehrbuch des römiichen Rechts , 
2. Ih. 4. Abth. (Stuttgarbt 1847.) 8. 321. ©. 1036. 

fo ans, als wenn die Eonftitution die qu. Formalitaͤ⸗ 

ten für alle Codicille vorgefchrieben habe. 

82) Am beften ift die von Danz in der S. 339. Note 1. 
citirten Differtation nachgewiefen, obgleich berfelbe hin⸗ 
fihtlih des S. 375. berührten Punktes offenbar zu 
weit gegangen if. 


83) Ueber ‘die Bedeutung diefer Zahlen vgl. bie genaues “ 


ven Ausführungen auf ©. 375. 


4‘ 
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alled auffallende, fobald man ſich nur an Die große Aehn 
lichkeit zwifchen Teftament und Inteſtateodicill, wie ſie 
oben in $. 1511. d. (©. 305. fgg.) genauer dargeleg 
worden ift erinnert, und Daneben nody erwägt, daß audı 
ſchon nady dem früheren Rechte in Folge der Codicillar- 
claufel gewiß nicht felten legte Willenderflärungen als 
Snteftateodicille ind Leben traten, bei welchen die Teſta⸗ 
mientöformalitäten beobadıtet worden waren , weldye aber 
wegen Hinwegfallen der eingefegten Erben u. f. w. als 
Zeftamente nicht realifirt werden Tonnten®. Was in 
diefen bisherigen Füllen nur Zufall geweien war, wurde 
jeßt durd Eonftantin zur Nothwendigfeit erhoben. 
Jedes Inteſtatcodicill follte in Zukunft in der Form des 
Teflamented auftreten, und in den Schlußworten: Quoud 
et in ceteris voluntatibus placuit observari wurde Dies 
dann ganz confequent auch für Die übrigen lebten Wil 
Ienderklärungen ab intestato durch Worte oder Zeichen, 
welche unter den ceterae voluntates im Gegenſatze zu 
dem instrumentum codicilli zu verftehen find®5), worge: 


84) Dies ift fehr gut bemerkt von Danz a. a. O. p. 23.59. 
85) Diefe Beziehung der angeführten Worte ift bisher gan 
überfeben worden. Jac. GOTHOFREDUS commentar. 

in Cod. Theod, ad h. L. (ed. Rırrza T. 1. p. 
376. not. h.) und Zm. Dunsus 1, c. p. 132. ver 
fliehen unter der ceterae voluntates die epistolae im 
®egenfage zu den codicilli, offenbar nur well in ber 
nachfolgenden L. 2. €. Th. 2. c. codicilli et episto- 

- lae erwähnt werden. Backofen a a. D. ©. 286. 
fg. bezieht fie auf die Teflamente, resp. eine frühe 
Teflamentsconftitution des Kaiſers Conftantin, von 
welcher in Rote 13. der folgenden Genturie noch ge 
nauer bie Rede fein wird. Allein wenn man bebenft, 

baß codicilli im damaligen Sprachgebrauche zur eine 
Urkunde bedeutete Cogl. die Ausführungen im Zerie 
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ſchrieben. Gegen diefe Auffaflung ift zwar mehrfach umd 
sulegt nodh von Bachofen?e6) geltend gemacht, Daß der 
Kaifer vermöge der Worte: sic enim fiet, ut testan- 
tium??) successiones sine aliqua caplione serventur 
nur für die möglichfte Sicherheit der codieillarifchen Ver: 
fügung babe forgen wollen, und daß dazu nicht ſowohl 
Die Uebertragung des feierlichen Teſtamentactes als viel 
mehr die- Zuziehung einer Anzahl unverdäcdhtiger Zeugen 
Das geeignete Mittel gewefen, daß. mithin der die ganze 
Sefeßgebung beberrfchende Geſichtspunkt rein materieller 
und nicht formeller Natur geweſen ſ 80). Allein Die 


hinter Note 82. der folgenden Gempri), baß in der 
Conſtitution ausbruͤcklich von instrumentum codieilli 
geredet wird, daß es mehr als inconſequent wäre, für 
die ſchriftlichen letzten Willenserklaͤrungen ab intestato 
die Zuziehung von 7. oder‘ 5. Solennitäts ⸗Zeugen zu 
verlengen, für die mündlichen aber einen vollen Beweis 
durch 2. (Beweis⸗) Zeugen zuzulafien, daß endlich in 
ber fpäteren Eonftitution von Theodofius N. in ber 
L. 7. $. 2. €. Th. A. t. (fiche unten bei Note 24. 
ber folgenden Genturie) ausdrüdlich der Gegenſatz zwis 
ſchen ven ſchriftlichen und mündlichen lebten Willenser- 
ärungen vorfommt, fo wird man bie Rothwendigfeit 
ber biefleitigen Interpretation gewiß einräumen. 

86) in der S. 339. Rote 1. angeführten Schrift S. 318. fgg. 
87) Testari ift hier in dem allgemeinen Sinne von Ießt- 
wilig verfügen zu nehmen. Bol. ©. 350. Rote 47. 
88) Bachofen beruft fich zum Beweiſe noch. darauf, daß 
wir bei Codicillen Feine NRuncupation, feine feierliche 
Signation, feine folenne subscriptio, mit einem Worte 
feine solennitas ordinationis, beöhalb auch Leine Ein- 
beit der Handlung, wohl aber bie Möglichkeit mehrerer 
Codicille neben einander anträfen. Dieſe Einzelnbeiten 
fann ich natürlich erſt an den betreffenden Orten be- 


* 
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Teftamentöformalitäten verfolgen ja feinen andern Zweck, 
ald für die möglichfte Sicherheit der letzten Willenser⸗ 
Flärung zu forgen, indem dem Erblaffer dadurch der Ernft 
und die Wichtigkeir des vorzunehmenden Acted eindring- 
lich. zu Gemüthe geführt, und fein audgefprocdyener Wille 
fo viel ald möglid) vor Mißverftändniffen, Cntitellungen 
und Berfälfchungen bewahrt werden foll29, Wenn Daher 
der Kaifer in dem erftien Satze der Conftitution die Te: 
ftamentöform für. die Inteſtatcodieille vorfchreibt, und in 
dem zweiten Satze als den Zwed feiner Verfügung Die 
Sorge für Die getreue Realifirung des unverfälfchten leß- 
ten Willens angiebt, fo ift bier Alles in der vollkom⸗ 
menften Harmonge, während Dem Kaifer die‘ Verweiſung 
auf die Teſtamente zum größten Vorwurfe gereichen 
würde, wenn er eine neue Form für die Inteſtateodicille 
hätte einführen. wollen. 

Für die Nichtigkeit der dieffeitigen Auffaffung Tann 
außerdem nody ein Zeugniß aus der vorjuftinianeifchen 
Praris, nämlich Die weſtgothiſche interpretation 90) der 
Conftantinifhen Verordnung angeführt werden, welder 
in diefem Falle allerdings eine bedeutende Beweisfraft 
einzuräumen ift, da ed fich hier um Die praftihe Be 


ſprechen. Vgl. Rote 13. der folgenden Centuris a. €. 
Note 73. g. 1513. b. und c. 

89) Dies ift auch ausdrüdih in L. ult. (32.) €. de 
"fideicommissis (V1.42.) in den Worten: „lex etenim, 
ne quid falsitatis incurrat per duos forte testes 
compositum testamentum, majorem numerum testium 

‘ expostulat, ut per ampliores homines perfectissima 
veritas reveletar‘‘ ausgefprochen. 

90) Das f. g. Breviarium Alaricianum mit der weſtgo⸗ 
thiſchen Interpretation ift befanntlic im 3. 506. pub- 
licirt. 
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handlung eined Damals unftreitig fehr bäuflg zur Anwen; 
dung gekommenen Rechtöinftituted handelt. Die Worte 
derfelben lauten nämlidy folgendermanßen: 

Si quis non fecerit testamentum, sed vice tes- 
tamenti9!) fecerit codicillum, in quo codicillo 
legitima 92) heredis institutio teneatur , et hunc 
Ipsum eodem numero testium, hoc est septem 
aut quinque subscriptionibus faciat confirmari: 
si minus quam quinque valere non poterit, 
sicuti et ceterae voluntates.. Nam secundum 
superiorem legem, si condito testamento posten 
factus fuerit codicillus, et in eo alium, quam . 
in testamento fecerat, heredem voluerit nomi- 
nare, in eo codicillo heredis institutio non 
valebit. _ 

Wir finden hier erftend Die Befchränfung der - 
Sonftitution auf die Inteſtatcodieille mit Maren Worten 
ausgeſprochen; zweitend die Verwandtſchaft zwifchen 
Spnteftateodicill und Teſtament ald das Motiv der Con⸗ 
ftitution hervorgehoben, und Drittens die Mebertragung 
der ZTeflamentöformalitäten auf Die Synteftatcodicille als 
das eigentlich Dispofitive Moment der Conftitution ans 
erkannt. Betrachten wir namentlid) Die beiden letzteren 
Punkte etwas genauer, fo müflen zuvörderſt Die Worte; 
in quo codicillo legitima heredis institutio teneatur, 
nothwendigerweife unfere Aufmerffamfeit auf fich ziehen. 
Jac. Goruorreoo s9) gründet hierauf die Behauptung, 


91) Bel. L. 16. D. A. &. (S. 156. fgg-) „intestato pa- 
trefamilias mortuo nihil desiderant codicilli, sed 
.  vicem testamenti exhibent.“ 
92) Nah den Ausführungen im Terte muß hier flatt le- 
gitima emendirt werden: legitimi. j 
.. 93) in _dem Rote 85. angeführten Commentare T. I. p.'377. 
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daß die obige Conftitution den Umfang der Inteſtatcodi⸗ 
cille durch die Geftattung einer Erbeinfegung in dem⸗ 
felben über die früheren Gränzen erweitert habe, wäh- 
rend ed nad) dem Schlußſatze rüdfichtlid der nach einem 
Teſtamente errichteten, alſo rückſichtlich der teſtamentari⸗ 
ſchen Codieille bei der bisherigen Ungültigkeit der Erb⸗ 
einſetzung geblieben fei9*). Er argumentirt daraus fer: 
“ner, daß unfere obige L. A. C. Th. A. #. nit vom 
Kaifer Conftantin aus dem %. 326. herrühren könne, 
weil derfelbe nody im, J. 332. referibirt habe9°): igitur 
specialiter codieillis instituendi vel substitu- 
endi potestas juris. auctoritate data non est. Die 
L. 1. C. Th eit. müffe daher jünger ald die eben an: 
geführte L. 7. C. J. A. £. fein; er fchreibt fie deshalb, 
wider Die Auctorität aller Handfhriften dem Sohne 
‚Eonftantin ded Großen, dem Conſtantius zu, und 
verlegt fie ind J. 354., Dergeftalt, Daß Die in dem 
Schlußſatze der weftgothifchen Synterpretation erwähnte 
lex superior die erwähnte L. 7. C. I. gewefen fei, Er 
verbindet Damit dann die weitere Behauptung, Daß Ju⸗ 
ftinian die erwähnte Neuerung und Criweiterung Des 
Umfangs der Inteſtateodicille mißbilligt und deshalb die 
L. 1. C. Th. cit. nicht recipirt, fondern der älteren L. 
7.C cit. den Vorzug gegeben habe. Diefe gelehrte und 
auf den erften Anblid Alles fo harmoniſch vereinigende 
Argumentation ift indefien von den fpäteren Juriſten 
niemald einer genaueren Prüfung unterworfen worden 9%). 


94) Auf diefe Erbeinfegung bezieht er auch den Ausdruck: 
sic enim fiet ut testantium successiones . . Ber- 
ventur. Allein fiehe Rote 87. 

95) L. 7. C. A. t. (S. 130.) 

96) Selbſt noch die meuefte critifche Ausgabe 'ded Cod. 
Theod. von Hänel hat fidy bier nicht auf eine Prü⸗ 
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Und doch beruht fie geradezu auf einem nicht zu löfens 
den Widerfpruche, nämlidy auf der Annahme der Mög: 
lichkeit einer Crbeinfeßung in einem Sinteftatcodicille. 
Denn wenn wirklich Die durch den Willen des Erblafferd 
ernannten Erben fuccediren, jo tritt eben feine Inte: 
ftaterbfolge ein, weil. bei leßterer Ohne den Willen 
ded Erblafferd fraft unmittelbarer gefeglicher Beſtimmung 
fuccedirt wird 99), und es kann Daher auch gar nicht 
von einem Spnteftateodicille geredet werden. Der die Er; 
ben berufende Rechtdact wäre vielmehr im  juriftifchen 
Sinne immer nur ein, wenn auch vielleicht privilegirtes 
Teftament 9%). Allein wie follen wir Denn nun die Worte: 
in quo codieillo legitima heredis institutio teneatur 
erflären? Ich glaube, daß hier eine Emendation Durd)s 
aus nothwendig iſt. Eine foldhe bietet fi) aber auch 
ganz ungezwangen durch Veränderung eined einzigen 
Buchſtabens dar. Wir brauchen nur ftatt legitima zu 
lefen: legitim. Dann lautet der Sag: in quo codiaillo. 
legitimi heredis institutio teneatur; und wir finden da; 
mit audy in der weftgothifchen Sfnterpretation die von 
den römifchen Juriſten hervorgehobene, auf der ftill 
(hweigenden oder fingirten Erbeinfegung der Inteſtat⸗ 
erben (der legitimi heredes) beruhende Hauptähnlichkeit 
zwiſchen Teſtament und Inteſtateodieill 99) ald das Motiv 


fung der von Jac. Gornorrenus den Handjihriften 
vorgeworfenen Unrichtigkeit eingelaſſen. 

97) Dies iſt am klarſten, wenn der Erblaſſer andere 
Berfonen als feine Snteftaterben zu teftamentarifchen 
Erben einfebt. 

98) Bol. die Ähnlichen un in g. 1911. ©. 129. 
Note 38. 39. 

99) Bel. L. 3. pr. 8. 1. L. 8. s. 1.D. A. t. (©. 308, 
fg.) L. 126. pr. D. de deg. 7. (©. 313. fg.) verb. 
„quod (se. fideicommissum) et legitimi eo jure 
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der GConftantinifhen Verordnung angegeben. Dadurch 


verſchwinden denn alle Schwierigkeiten, welde fih Jac. 


GorTHorrenus durch Die Annahme der Erbeinfeßung in 


einem Sfnteftatcodicille gefchaffen hat, indem die Richt: 
Reception der L. 1. C. Th. cit. in dem Yuftinianeifhen 
Codex fid), wie unten genauer nachgewieſen werden wird, 
aud einem anderen Grunde fehr leicht erklären laßt. Die 
in dem Schlußſatze der weitgothifchen Snterpretation an: 
geführte lex superior muß aber irgend eine vor dem 
22, December 526. (dem Datum der L.A.C. Th. cit.), 
erlaffene, übrigend mit den allgemeinen Grundfäßen voll: 
fommen übereinftimmende Eonftitution geweſen fein, welche 
in den bisher zugänglichen Handfchriften allerdings fehlt 1). 
Hinſichtlich ded Dritten der obigen Punkte ließe 
fih freilich der Einwand aufitellen, daß auch ˖ in der 
weftgathifchen Interpretation der Rechtsſatz, Daß ſaͤmmt⸗ 
liche Zeftamentöformalitäten auf die Inteſtatcodieille über: 
tragen fein follten, nicht ausgeſprochen fei, indem Diefelbe 
praestare coguntur, quo si scripti fuissent.“ L. 
16. D. A. c. (S. 156. fg) L. 19. D. eod. 
Diefe lex superior fann auf um fo weniger bie L. 
-7:C. J. A. t. fein, weil in lebterer der ſpecielle Fall 
einer Erbeinfegung in einem post testamentum errich- 
“teten Codicille gar: nicht hervorgehoben if. — Auf 
ganz eigenthümliche Art hat übrigens Roßhirt Lehre 
von ben Vermächtniſſen 1. Th. S. 42.- die fragliche 
Gonftantinifche Verordnung ausgelegt. Er fagı naäm⸗ 
lich wörtlich: „ine uns verloren gegangene Conſti⸗ 
tntion war barüber voraus gegangen, daß ein” Teftas 
ment im Bunfte der Erbeinfeßung durch ein nachfol- 
gendes Codicill nicht abgeändert werben könne; nun” 
mehr aber follte das Teftament durch ein jo eingerich- 
tetes Inteſtatcodicill aufgehoben werben.” Ich muß 
offenherzig geftehen, Daß ich hiervon auch nicht. die leifefte An⸗ 
deutung in der fraglichen Gonftitution zu erbliden vermag! 
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nur die Perfection des Inteſtateodieilles Durch die in der 
Conftantinifhen Verordnung nicht ausdrücklich erwähnte 
Unterfdyrift von 7. oder 5. Zeugen verlange. Diefer 
Einwand wird indeffen Dadurch befeitigt, dag nach einem 
fefiftebenden Sprachgebrauche Der weftgothifchen Inter⸗ 
pretation die fämmtlichen ZTeftamentsformalitäten Durd) 
Snervorhebung des einen und Hauptrequifited der Unter: 
ſchrift der 7. oder 5. Zeugen bezeichnet zu werden pflegen !). 
Gegen die dieffeitige Auffaflung der L. A. C. Th. 
eit. läßt fi) endlih noch folgender nicht unfcheinbarer - 
Sinwand erheben. Nach der offenbar richtigen Anficht 
wird nämlidy Durch Die Verweiſung auf 7. oder 5. Zeu⸗ 
gen auf dad Teſtament nach prätorifhem und nad) Civil 
recht hingedeutet ). Da nun dad Civilteftament die Ber 
obahtung der Mancipationsfeierlichfeiten, mithin die Zu⸗ 
ziehung von 5. Zeugen, des libripens und des familiae 
emtor erforderte, fo wären Demnady von Conftantin 
die Mancipationsfeierlichfeiten auf das Inteſtateodieill 
übertragen. Obgleich died nun allerdings die mpeiften 
1) gl. Interpret. Visigoth. ad L. 3. C. Th. 4. t. 
(IV. 4.) und ad Nov. Theod. I. Tit. IX. (bei Bitter 
Cod. Theod. Tom. VI. P. 11. p. 30.) oder Tit. XVI. 

Cin der Ausgabe von HarneL p. 65.) 
2) Dies wird dadurch bewiefen, daß in der damaligen 
Kunſtſprache die Ausdrüde vor 7. ober 5. Zeugen, 
und nach prätorifchem oder Givilrecht teftiren gleichbes 
deutend gebraucht werden. Vgl. L.7. 6. 2. C. Th. 4. t. 
(abgedrudt auf ©. 384. fgg.) Interpret. Visigoth. 
ad L. 3.8. 1. C. Th. 4. c. Isınoaı Origines Lib. 
4. Cap. 24. (offenbar aus einer älteren Stelle ent⸗ 
lehnt). — Dal. auch Nov... VAuENTIN. Ill. Tit. IV. 
N. 1. 8. 2—4. (bei Ritter I. c. p. 109.) oder Tit. 
XXI. N. 1. (bei Huco Jus. civ. Antejust. T. II. 
p. 1321. 4q.) oder Tit. XX. N. 1. (bei HAENEI. 1. e. 

p- 190. sq.) 
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der neueren Rechtshiſtoriker annehmen?), fo fdyeint es 
mir dod mit Witte) und Bahofen’) geradezu eine 
Unmöglichkeit zu fein, einmal weil die familiae man- 
eipatio bei Codicillen undenkbar ift, indem es fidy bei 
diefen überall nidyt um die familia und Die Directe ver: 
mögendrechtlihe Nepräfentation des rblafferd handelt, 
und Daher die Formel der bei Zeftamenten gebräuchlichen 
Mancipation auf Eodicille gar nicht paßt), und zwei: 
tens weil die Ausdehnung einer alten, ihrer urfprüngli- 
hen Bedeutung gar nicht mehr entfprechenden ) Golennität 


3) Zuerft ftellte dieſe Anfiht Jac. GoTHorkenus 1. c. 
T. I. p. 379. auf. Siehe fodann Em. Dunıus 1. 
ep. 131. Marezoll, in Srolman und Löhrs 
Magtazin 4. Bd. ©. 164. fgg. Schweppe römifche 
Rechögefchichte 2. Aufl. Ss. 494. ©. 715. Anm. 2. 
Danz l. c. p. 17., insb. p. 21. not. 16. Müh- 
lenbruch in 38. Th. des Comment. 8. 1430. S. 376. 
Pfotenhauer in Linde's Zeitichrift 16. Bd. S. 134. 
Auch Höpfiter im Inftitutionencommentare $. 622. 
‚Rote 2. neigt ſich dieſer Anficht zu. 

4) in Weiske's Rechtslexikon 2. Bd. ©. 679. 

5) in dem ©. 339. Rote 1. angeführten Werke S. 318. 

6) Deshalb bemerfi auh Schweppe a. a. O. „fo ſchwierig 
auch die Anwendung ber erften, namentlich die Anwendung 
der maneipatio familiae bei Bermächtniffen werden mochte. * 

7) ULpianı Fragm. Tit. XX. $. 2. fprechen baber auch 
von einer mancipatio imaginaria, und Gas. /nst. 
Lib. il. $S. 103. fagt: nunc vero alius heres testa- 
mento instituitur ... alius dicis gratia propter ve- 

_ teris juris imitationem familiae emtor adhibetur. — 
Die Berfon des familiae emtor, der die familia nicht 
bekommt, war insbefondere Nicht-Zuriften fehr auf 
fallend. Vgl. z3. B. Pruranch Ilspi rwv Umo Tou 
Seiou Bpaösws Tıpwpoupsvov cap. 4. i. f. (in Opp- 
ed. WYTTensach T. Il, P. 1. p. 187.) 
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über ihre biöherigen Graͤnzen entfohieden dem Geiſte der 
Sefepgebung Conſtantins widerſpricht. Die hierin 
liegende Schwierigkeit wird indeflen befeitigt, fobald man 
annimmt, daß Conftantin ſchon vor dieſem Geſetze 
die Mothwendigfeit der Mancipationdfeierlichleiten bei 
den Teſtamenten aufgehoben hatte, fo daß das Civil 
teftament damals nur vor 5. Zeugen, ohne libripens 
und familiae emtor errichtet wurde. Diefe fon von 
Cujacius?) hingeworfene, aber freilich auf die unrich⸗ 
tige Unnabme, Daß die L. 45. C. de testam. (VI. 
23.) von Eonftantin herrühre, und Daß gerade 
darin die Mancipationdfeierlichfeiten aufgehoben feien, ger 
fiüßte Anſicht iſt zuerft auf gründliche Weife von C. W. 
Walh9)- dahin ausgeführt, daß Eonftantin für das 
Civilteftament die Mancipationsfeierlichkeit aufgehoben und 
an deren Stelle die subseriptio der Zeugen im Sinneren 
der Zeftamentöurfunde eingeführt habe. v. Löhr!d er: 
flärte dieſe Anficht für fehr wahrfcheinlih, und felbft 
Hugo nahm deshalb in die 11. Aufläge feiner Rechte: 
geſchichte S. 981. die Behauptung auf: „Bei der he- 
reditas aus einem Teſtamente fcheint die‘ familiae man- 
eipatio (unter Conftantin) aufgehoben, und die sub- 
scriptio eingeführt worden zu fein.” In der neueften 
Zeit hat fih endlih auch Bachofen a. a. O., ohne, 
wie es fcheint, Die Abhandlung von Wald zu Fennen, 
infofern für diefe Anficht erflärt, ald er annimmt, daß 
Eonftantin ein allgemeines Geſetz über die Teſtaments⸗ 
formen erlaffen, und darin die Errichtung eined Teſta⸗ 
8) Ad. L. 1. et 3. Tit. D. qui testam. facere (in 
Opp. T. II. p. 676). Bgl. die Erklärung der L. 15. 
€. cit. in der Anmerkung anf S. 381. 
9) Progr. de mutata a Constantino MI. testamenti juris 
eivilis forma. Jenae 1823. | 
10) im Archiv für civil. Praxis 6. Bd. ©. 341. 
Zein, Recht ber Codicille. 3b 


N 
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mented ohne die Mancipationdfeierlichkeiten vor 5. eu: 
. gen geftattet habe, und Daß von nun an, bis auf Die 
Theodofifche Teftamentönovelle vom J. 439. Das Zelte 
ment vor 5. Zeugen dad Civils und dad vor 7. Zeugen 
das prätorifche Teftament genannt fei, ohne Daß ein mwei- 
terer Unterfchied exiftirt habe!!, Mag man nun über 


11) Auf den erften Anblick fcheint es freilich fonderbar, von 
einem Teftamente vor 7. oder 5. Zeugen zu fpredhen, 
wenn man durch die Zuziehung von 5. Zeugen ſchon 
das Nämliche erreichen kann, wie durch die Zuziehung 
von 7. Mein hiergegen kommt in Betracht, daß die 
Mitwirkung von 7. Berfonen zu dem Teflamente außer 

dem Erblaffer feine bis dahin ſeit einem Jahrtaufend 
fegehaltene Nothwendigkeit war, daß fie ſich des⸗ 
halb ſehr leicht als Sitte erhalten, und vom Geſetge⸗ 
bee : noch berüdfichtigt werben konnte, nachdem bie 
Nothwendigkeit aufgehoben war. So wird denn nicht 
nur in den leges romanae bei ben germanifchen 
Völkern eined Teftamentes vor 7. oder 5. Zeugen, 
nachdem die Mancipationdfeierlichfeiten, auch nach ber 
Anficht der Gegner , längft verfchwunden waren, Er 
wähnung gethan, Ediectum Theodorici Tit. 28. v. J. 
500. (bei Baon p. 13.) Interpretatio Visigoth. ad 
L. 3. C. Th. A. 2. (IV. 4.) und zu Nov. Takonos. 
Tit. XVI. eit, v. 3. 506., Lex Romana Burgun- 
dionum Tit. 45. de testam. auß ben 3. 517 — 531. 
(bei Barkow p. 126.), fondern das Teflament vor 
7. oder 5. Zeugen kehrt ſelbſt, troß ber Zuftinianeifchen 
Legislation, in ben fpäteren römifch - byzantinifchen 
Rechtsquellen wieder zurüd. BProchir. Basil. Tit. 
XXI. cap. 9. 15. (ed. Zacuarıae p. 124. 128.), 
mwahrfcheinli aus dem 3. 878., und Basil. Lib. 
XXXV. Tit. 1. Const. 22. 24. in Heimbads 
Ausgabe 3. Bd. p. 543. 544. (entlehnt aus L. 21. 
— pr. L. 23. D. qui testam. XXVIII. 1. und L 21. 
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dieſe Nerfchiedenheit der Anjichten zwiſchen Walch und 
Bahofen denken wie man will"), fo ift Doch gerade 
durch den’ Punkt, in welchem beide Schriftfteller über: . 
einftimmen, nämlich durch Die Annahme der Aufhebung 
Der Maneipationdfeierlichleiten durch den Kaifer Eon: 
ftantin den Großen die hier allein in Frage ſtehende 
Schwierigkeit vollkommen beſeitigt 13). 


C. de testam. VI. 23.) Lib. XL. Tit. 7. Const. 3, 
bei Heimbach 4. ®b. p. 86. (- L.2.C. de 6. p. 
s. t. VI. 11.) Schol. Enantiophan. ad Lib. XLV. 
Tit. 1. Const. 3. bei Heimbad 4. Bb. ©. 471. 
EHARMENOPUL. Prochir. Lib. V. Tit. I..$. 35. Rad 
dem erwähnten Schol. Enantiophan. beruhte Die Zu⸗ 
laſſung des Teftaments vor 5. Zeugen auf einem Ge⸗ 
wohnheitsrechte. gl. auch Nov. Leonis 41. und 43. 


12) Es handelt ſich babei dann vorzugsweiſe um bie im 


13) 


34. Ih. bed Commentars $. 1415. b. ©. 440. von 
Glück bereitö weitläufig beiprochene Gontroverfe: ob 
nad) dem neueren Eonftitutionenrechte eine subscriptio 
und eine superscriptio ber Zeugen nothwendig geweſen 
fei ober nicht? 
Die bier angenommene Anficht steht freilich mit ber 
von &lüd im 34. Theile des Commentard ©. 272. 
fgg. vertheibigten Annahme, daß das Mancipations⸗ 
teſtament erſt in dem Zeittaume zwiſchen der. Theodoſi⸗ 
ſchen Teſtamentsnovelle vom J. 439. und Juſtinians 
Regierung durch Gewohnheitsrecht verſchwunden ſei, 
im Widerſpruche. Gluͤck war hierin ganz und gar 
dem befannten Auffage von Savigny „Beitrag zur 
Sefchichte der römischen Teſtamente“ in ber Zeitichrift 
für gefchichtliche Rechtswiſſenſchaft Bd. 1. Heft 1. 
Kr. 5. S. 78— 9. gefolgt. Da indefinv.Savigny . 
felbR, vermöge des Nachtrages aus dem 3. 1849. zu 
bem obigen Auffage, in feinen Bermifchten Schriften, 
1. Bb. Berlin 1850. S. 148 — 150. fi jebt für die 
8b 2 
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Henn nun aud) die Formloſigkeit der teftamentarıs 
ſchen Eodicille dieſemnach durch Conſtantin nicht auf: 
ältere Anſicht, daß bie beiden alten Teſtaments formen 
durch bie Theoboſiſche Teſtamentsnovelle au einer ein- 
zigen verfhhmolzen, und auf dieſe Weile dad Manci⸗ 
pationsteſtament verſchwunden ſei, erflärt hat, und bie 
im Terte erwähnten abweichenden Anfichten von Glück 
gar nicht berüdfichtigt worben find und resp. werden 
fonnten, fo kann ich eönicht umgehen, hier die &ründe 
für die Aufhebung des Mancipationdteftamentes durch 
Eonftantin wenigftend kurz anzubeuten. Erftens 
hat Eonflantin nad) Eusesius Vita Constantini 
M. Lib. IV. cap. 26. (Historiae ecclesiastic. scrip- 
tores graeci. Colon. Allobrog. 1612, T. I. p. 397. 
sq.) und einer Angabe ber Kaiſer Arcabius und 
Honorius in L. 3. 8. 2. C. Th. A. &. (IV. 4.) 
aus dem 3. 396. ein Geſetz über die Teftamerisfor- 
men erlaffen, deſſen Inhalt in beiden Stellen referiert 
wird, ohne daß dabei der Mancipationgfeierfichfeiten 
Erwähnung gefihieht. Ja bie Darftelung des Eufe- 
bius deutet geradezu darauf hin, daß die Errichtung 
des Teftamentes in Zukunft nur aus Worten, und 
nicht mehr aus fombolifchen Handlungen beftehen folle. 
Zweitens tritt mit Conftantin ein ganz neuer 
Sprachgebrauch ein. Bon ben claffifyen Zuriften wird 
das Mancipationsteftlament als testamentum quod per 
aes et libram agitur und auf ähnliche Weife bezeich- 
net. Bol. Gas. /nst. Lib. 11. $. 102 — 104, Ur- 
pIANI Fragm. Tit. XX. 8. 2. $. 9. coll. $. 1.9. 
de testam. ordin. (ll. 10.) Nah Gonftantin 
wird aber aes et libra niemals mehr erwähnt; flat 
defien finden wir vielmehr von nun an dad Teftament 
vor 7. ober 5. Zeugen (fiehe S. 375. Rote 2. und 
©. 378. Note 11.), während die claffifchen Juriſten 
das Mancipationsteftament niemals ein Teflament vor 


- 


i 
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gehoben war, fo iſt es Doch leicht begreiflich, daß die 
Gejeßgebung nunmehr den einmal betretenen Weg weiter 


5. Zeugen genannt haben, und auch genau genommen 
nicht ſo nennen konnten, weil audy ber libripens tes- 
tiam numeroe wat. Gar /nst. Lib. 11. $. 107. 
Drittens fommen in fpäteren kaiſerlichen Gonftitu- 
tionen deutliche Spuren ‚von einer früheren Aufhebung 
ber Mancipationsfeierlihfeiten vor. So kann 1) in 
dem Sage der L. 15. C. detestam. (VL 23.) „‚quo- 
niam indignum est, ob inanem observationem irri- 
tas fieri tabulas et judicia mörtuorum, placuit, 
ademtis his, quorum imaginarius usus 
est , institationi heredis verborum non esse neces- 
sariam observantiam, utrum imperativis et directis 
verbis fiat an inflexis“ _etc, den duch den Drud 
hervorgehobenen Worten nur ber Sinn unterlegt wer⸗ 
den, baß, nachdem die familiae mancipatio, welde 
Ulpian eine mancipatio imaginaria nennt (©. 
376. Note 7.) aufgehoben fei, auch binfichtlich ber 
Grbeinfegungsformeln völlige Freiheit geflattei fein mäfle; 
2) Eben fo können in dem Sage ber 1. Teſtaments⸗ 
novelle bed Kaifers Balentinian’d des Dritten vom 
3, 446. „Idelrco quia minutiis priscae con- 
suetudinis et obscuritate submota solam 
defunctorum convenit inspiei voluntatem, cui mul- - 
tum roboris erit, ai vel septem vel quinque testi- 
bus muniatur‘ etc. die hervorgehobenen Worte unge⸗ 
zwungen nur auf bie bereits vor fi gegangene Ab⸗ 
ſchaffung der altherfömmlichen ſymboliſchen Mancipa⸗ 
nonsfeierlichkeiten bezogen werden. Viertens geht 
ans ber Verbindung von $. 2. und 3. J. de testam, 
ordin. (U. 10.) hervor, daß fon vor der in 8. 3. 
gemeinten Theodoſiſchen Teftamentönovelle vom 3. 439. 
Henderungen mit dem Givilteftamente vor fi gegangen 
fein müflen. Bünftens endlich fpricht gerade bie im 
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verfolgte. Zuerſt verordneten Die Kaiſer Balentinian 
Theodoſius und Arcadius im J. 389. 1%), Daß fie 
für ſich und ihre Samilie („nobis necessitudinibusve nos- 





tris‘‘) feinen Erwerb aus einem folhen formlofen teſta— 


mentarifchen!5) Eodicille annehmen würden, audy wenn 


Frage ſtehende L. 1. C. Th. A. c. bafür. Denn wenn 
bamals im 3. 326: noch bie Mancipationdfäcerlichfeiter 
beftanden hätten, fo hätte Conſtantin bie Teftamente- 
förmlichkeiten nicht fo ohne weiteres -auf die Inteſtat⸗ 
codicille übertragen koͤnnen. Daß er dies that, beweiſt, 
baß es damals Feine mancipatio familie mehr gab. 
Bachofen S. 369. Rote 88. durfte es daher gar 
nicht auffallend finden, daß Hei den Codicillen niemals 
eine Runcupation erwähnt wird. 

14) L. 2. C. Th. A. & (IV. 4.) Der eigentlide Urheber 
biefer Gonftitution war Theodofind. Siche Syrmma- 
cHus epist Lib. I. cap. 13. und Jac. GoTHorFRE- 
pus in Comment. ad h.L. (ed. Rırrer T. I. p. 378.) 

49) Die Ausdrücke der Gonftitution lauten freilich allge 
mein: Ouae codicillis aut epistolis nobis neeessi- 
tudinibusve nostris relinguuntur, non admittimus; 
sit ille usus inter privatos ratus u. |. w., und 
feinen deshalb auch die Inteſtatcodicille mit zu 
umfaffen. Allein aus dem ganzen Inhalte der Eonftis 
tution geht auf das Deutlichſte hervor, daß bie Kaifer 
nur die formlofen Codicille vor Augen haben, bei wel- 
hen ed nur auf den einfachen Aechtheitbeweis ankam. 

 Srumacaus a. a. D. fagt deshalb von dieſer Eonfti- 
tutton auch unter Anderem: Neque enim latet, quid 
sponte ceteros velit facere, qui suspecta com- 
pendia primus exhorruit. Die Zuwendungen in einem 
vor 7. oder 5. Zeugen errichteten Inteſtatcodicille kön⸗ 
nen aber gerabe fo wenig suspecta compendia ge 
nannt werden, wie die Zuwendungen in einem Tefta- 


De jure codicillorum. 383 


der Beweis der Aechtheit des Codicilled geführt werden 


follte, daß vielmehr dad Hinterlaffene in dieſem Falle 
an Die Kinder deö Verftorbenen und eventuell an deſſen 
nädyfte Verwandte fallen ſolle:6). Die Kaifer hatten 
bierdurd Die formlofen Eodicille in Mipgunſt zu bringen 
und wo möglih zu verdrängen gefuht!T). Dieſe Hoff 
nung verwirflichte fi indeffen nicht. Deshalb erließ denn 
der Kaifer Theodofius der Große im J. 424., am 


Schluffe einer von der Codicillarclauſel handelnden Con 


ftitution, eine allgemeine Berfügung über die Form ſämmt⸗ 


licher Codicille, welche zwar in den Xheodofifchen Eoder 


aufgenommen, allen in der weitgothiihen Bearbeitung 


mente vor 7. oder 5. Zengen,. welche die Kaifer in | 


$. 1. ber Eonftitution ausdruͤcklich nach wie vor ans 
nehmen zu wollen erklären. Deshalb fagt auch Jaec. 
GOTHOFREDUS |. c. p. 378. „Ceterum ideo Theo- 
dosius M. codieillis vel epistolis relicta sibi repu- 


diat, quod minus solemnis haec scriptura sit, et 
in qua facile falsum admitti potest, obgleich er bie 


Gonftitution nicht mit ausdrücklichen Worten auf teſta⸗ 
mentarifche Codicille einfchränft. 

16). In diefer Eonflitution wurde ferner- zugleich feflgefeht, 
daß wenn in einem Ginil- ober Griminalprocefle bie 
Behauptung ber Berfälfhung eines ſolchen Codicilles 
aufgeftellt werde, dem Probucenten ber Urkunde immer 
zuerfi der Beweis der Aechtheit derfelben auferlegt wer 
ben ſolle. Diefer Theil der Conſtitution iſt, mit eini« 
gen Zufäten, als L. 24.C. J. ad legem Corneliam 
de falsis (1X. 22.) recipirt. Weber bie Richt- Res 
ception ber im Terte behandelten relativen Snrapacität 
des Kaiſers und der Taiferlichen Familie vgl. weiter un⸗ 
tim ©. 392. - 

17) Diele Tendenz bes Kaifers hebt Symmachus a.a.D. 
ausbrüdlich hervor. 


- 
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abſichtlich auögelaffen '*) und von den Compilatoren der 

Juſtinianeiſchen Legislation in fehr veränderter Geſtalt 

recipirt worden iſt 9). Der Tert diefed erft im J. 1828. 

von Hänel in einer Wallerfteinifchen Handfchrift Des 

Breviarıum Alaricianum wieder aufgefundenen Schluf: 

fated der Theodoſiſchen L. 7. $. 2. C. Th. 4. t. lautet 
folgendermaaßen®) : 

In omni autem genere testamenti, sive id prae- 

torio jure sive civili consistat, seu codiailli 

“ eonseribantur, sive non seripta voluntas ultima 

praetendatur , id volumus observari, ut eodem 

die quo coeptum quid eorum fuerit, ad per 

fectum sui plenitudine sortiatur?!), nihilque 

ejus in diem alterum differatur ; quod quidem 

nullam habeat firmitatem, nisi aut septem aut 

quinque, vel rogati aut qui fortuitu venerint, 

possint jure testimonium perhibere, videlicet 

ut post hanc sanctionem divinis et liquescenti- 

‚bus apicibus, qui trium testium numero sint 


18) In der weſtgothiſchen Interpretation der L. 7. C. Th. 
A. t. beißt es am Schluffe: Extrema pars legis istius 
ideo non habetur scripta vel exposita, quia novella 
lege calcatur. Bgl. darüber unten Rote 26. a. E. 

19) Als L. 8. $. 3. (L. ult. $. ult.) C. J. A. t. (V1.36.) 

20) Dieſer Schlußſatz iſt zuerſt, mit Bemerkungen, abge⸗ 
druckt von STIEBER in’ praef. ad HaAuBoLDı Opp. 
T. I. p. CLI., und darauf von Glück im 34. Th. 
des Commentars S. 1412. a. S. 269. Siehe jeht 
auch die Haͤnelſche Ausgabe des Cod. Theod. ©. 
368. fgg · 

21) STIEBER 1. c. emendirt: et perfeetam sui pleritu- 
dinem sortiatur. HazneL bemerft: Fort. leg. ad 
perfectam sui plenitudinem sortiatur. 
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contenti®), Dat. X. Kal. Mart. Constantinop. 
Victor V. C. Cos. (ABA). - 

Durch Ddiefe Conftitution wurden nunmehr auch Die 
teftamentarifhen Codicille zu folennen letzten Wil: 
lenserflärungen erhoben. Während nämlich Die Conftan- 
tinifche Verordnung (L. 1. C. Th. 2. t. auf ©. 366.) 
von codicilli quos testamentum non praecedit geredet 
hatte, fo wird hier der allgemeine Ausdrud codieilli 
gebraucht, welcher nad) feiner grammatifchen Bedeutung 
auf alle Arten der Eodicille zu beziehen ift, um fo mehr 
ald ed an jedem Anhaltöpunfte zu einer Befchränfung 
der Conſtitution auf Inteſtateodicille fehlt, und die Theo: 


dofifche Verordnung in diefem weiteren Umfange nur 


eine natürliche Fortbildung des Rechtes, zur Erreichung 
ded vom Kaifer Theodofius Dem Erften aber vergebr 
Jidy verfolgten Zweckes war?5). Auch bier werden, wie 


22) Stieber 1. c. nimmt bier eine Lüde an. Hänel will 
dagegen bad ut hinter videlicet fortlafien, und ben et 
zwiſchen divinis und liquescentibus den Sinn von 
stiam beilegen. — Der Sinn dieſer Schlußworte ift 


augenfcheinlih ber, dag in Zukunft bie faijerlichen 


Eonfitutionen (divini apices), melde nur 3. Zeu- 
gen erfordern, nicht mehr zur Anwendung kommen’ 
follen. Bon biefen Gonftitutionen. haben wir weiter 


feine Kenntniß, und können nicht einmal mit Gewiß- . 


beit beftimmen, ob dieſelben ſich auf Teftamente oder 
Godicille bezogen. 

2 Schon Symmachus I. c. hob die NRothwendigfeit 
bes Einſchreitens der Geſetzgebung gegen die formlofen 
Godicile in ben Worten: „Ergo quia dominorum 
conditio restrictior est, privatis cupiditatibus me- 
dicina juris occurrat‘‘ und „Tantum denuo legibus 
severitatis addendum est, quantum flagitia creve- 
rint. Alioquin si majoris partis deseritmr emen- 
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in der Eonftantinifhen Verordnung, die ſchriftlichen 
und die f. g. mündlichen Codicille ganz gleich behandelt =), 


i datio, frustra se asperis sanctionibus solus impe- | 
rator adstrinxit, qui semper bonus et integer 
moribus fuit‘‘ hervor. — Wenn Übrigens Witte a. a.O. 
©. 679. fgg. behauptet, daß der erwähnte Schlußfag 
ber Theodoſiſchen Verordnung nichts Neues in Betreff 
der Godicille beftimmt habe, fo muß er fie nothwen- 
bigerweife auf Inteftatcodicile eingefchränft haben, was 
auch Bahofen a. a. O. zu thun fcheint. Allein bies 
AR aus den im Terte angegebenen Gründen unzuläſſig. 
Bol. auch die Eritif der Bachofenfchen Anficht ‚hinter 

Note 44. unten. 
N 24) Auf den erſten Anblick fcheint es am natuͤrlichſten bie 
| Worte: in omni autem genere testamenti, sive id 
pradtorio jure sive civili consistat auf bie Teſta⸗ 
mente, fehriftliche wie mündliche, und die Worte: seu 
codicilli eonscribantur sive non scripta voluntas 
ultima praetendatur auf bie fchtiftlihen und f. g. 
mündlichen Codicille zu beziehen. Da indeſſen überall, 
wo ber Gegenſatz zwiſchen jure civili und jare prae_ 
torio teftiren vorkommt, berfelde nur als eine. Unter⸗ 
eintheilung bes fchriftlichen und nicht ded mündlichen 
Teftamentes erſcheint, Interpret. Visigoth. ad L. 3. 
C. Th. A. €. und zu Nov. Theod. Tit. XVI. cit. Isınorı 
Origines Lib. IV. cap. 24., fo daß in ber im 34. 
Theile ded Commentars $. 1412. b. ©. 281. erläu- 
teten Nov. Valent. III. Tit. XX. Nov. 1. $. 2. (in 
der Hänelfchen Sauımlung S. 190. geradezu gefagt wird: 
nam cum liceat cunctis jure eivili atque praeto- 
rio, liceatpernuncupationem...judiciasuprema 
componere, fo Finnen die Worte in omni — con- 
sistat nur anf die ſchriftlichen Teftamente bezogen 
werden, fo baß dann die letzten Worte: sive non 
soripta — praetendatur gleihmäßig auf mündliche 
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dergeftalt Daß ohne weiteren Unterſchied zwifchen Teſta⸗ 
menten und Codicillen für beide die nämlihen Formali⸗ 
täten erwähnt werden. Denn daß die 7. resp. 5. Zeus 
gen bei den Eodicillen gerade die nämliche Rolle wie bei 
den Xeftamenten fpielen follen, ergiebt fi auf das Deuts 
lichte aus den Worten: nisi aut septem aut quingue.. 
possint jure testimonium perhibere, weldye ganz 
gleihmäßig auf alle in den voraufgehenden Worten auf: 
gezählten Arten der legten Willenserflärungen bezogen 
werden möüflen. Die Conftitution enthält nun, außer der 
Neuerung Durdy Uebertragung der Zeftamentöform auf 
die teftamentarifhen Codicille, auch noch eine Neuerung 
für die ZTeftamentöform, welche dann natürlich zugleich, 
für Die Codicille mit angeordnet wurde. Bid Dahin war 
es nämlich erlaubt geweſen, Dad Niederfchreiben der Tes 
ftamentöurfunde und die eigentliche Solennifirung derſel⸗ 
ben durch Vornahme des Teſtiractes, an verfchiedenen- 
Tagen vorzunehmen. Died wurde durch unfere Eonfti- 
tution forwohl für Teſtamente wie für Codieille unterfagt. 
Dieſes Verbot war indeflen nicht von langer Dauer. Für 
den Oſten wurde ed nämlich bereitd im %. 439. von 
Theodofius felbft in feiner befannten Teſtamentsno⸗ 
velle5), und für den Welten Durch Balentinian 
den Dritten im J. 446. aufgehoben”). 


Zeftamente und Codicille zu beſichen find. Vgl. auch 
außer den bei Gluͤck a. a. O. citirten F. A. Schil⸗ 
Jing noch Leiſt bie bonorum possessio 2. Th. 2. 
Abth. S. 102. Bachofen a. a. O. ©. 307. fag. 
25) Nov. Theod. Tit. XVI, eit.$. 4. „In omnibus autem 
testamentis, quae vel absentibus vel praesentibus 
testibus dietantir, superduum est uno eodemque 
teımpore exigere testatorem et testes adhibere et 
dietare suam arbitrium et finiri testamentum. Sed 
licet alio tempore diotatum scriptumve 
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Die erwähnte Theodoitfche Zeftamentönovelle mu öte 
aber nothwendigermweife auch nody einen anderen Einflup 


auf die Form der Eodicille ausüben. Durch Ddiefe Ro: 


proferatur testamentum, sufhicit uno eodem- 
que die, nullo actu interveniente, testes omnes 
videlicet simul ete. . 


.26) Nov. Valentin. Ti. XX. (bei Rırrzr Fit. 4. 


und bei Huco Tit. 21.) Nov. 2. $. 3. MNeces- 
sitatem quoque praecipitem submoremus, quae tes- 
tatores hactenus compulit, sub unius diei spatio 
supremum festinato nimis ordiri et implere judi- 
cıum. Quibus nos licentiam tempusque largimaur, 
ut voluntatem, quam de rebus propriis mente con- 
ceperint, frequenter scribant, frequenter retrac- 
tent, frequenter emendent , et quot voluerint die- 
bus in tanfiae nraesertim causae meditatione ver- 
sentur. Jlaec enim deliberatio nihil immaturum 


- relinquit oui licebit saepe dietata corrigere. — 


Wahrfcheinlih ift gerade wegen dieſer abänbernden 
Novelle ber Schlußfag ber L. 7. 8. 2.C. Th. 4. c. 
in dad Breviarium Alaricianum nicht aufgenommen, 
fo daß die in Note 18. angeführten Worte der inter- 
pretatio fi) auf dieſe Novelle beziehen. Die gänzliche 
Hortlaffung dieſes Schlußfages war freilich immerhin 
eine Iinvorfichtigleit, weil e8 nun im Breviarium feine 
einzige Conſtitution gab, durch welche die Formloſigkeit 
ber teftamentarifchen Codicille für aufgehoben erklärt 
war, wenn bies nicht aus anberen uns nicht erhaltenen 
Eonftitutionen entnommen werben konnte. Die An 
fit von Wenck in feiner Ausgabe der erften 5. Buͤ⸗ 

der des Cod. Theod. (Lips. 1825.) p. 210., daß 
ber Schlußſatz vielleicht wegen der obigen Novelle Ba- 
lentintans bed Dritten vom 3. 1446. In welcher bie ſ. g. 
holographen Teftamente und folglich auch holographe Co⸗ 
dicille zugelaflen wurden, nicht aufgenommen fet, kann des⸗ 
halb nicht gebilligt werden, weil dann die Form doch immer 
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velle, welche als L. 21. pr. C. de testam. (VI. 23.) 
die Grundlage der Yuftinianeiichen Legislation über die 
Formen des folennen Privatteitamented bildet, wurde 
nämlih) Dad Teflament vor 5. Zeugen aufgehoben, fo 
daß fortan Zeftamente nur vor 7. Zeugen errichtet wers 
den fonnten?”). Died mußte nothwendigerweife eine Rück⸗ 
wirkung auf die Form der Eodicille ausüben. Denn wenn 
die Codicille nur in der Form der Teſtamente errichtet 
werden durften, fo fonnten fie in Jufunft audy nur noch 
vor 7. Zeugen errichtet werden. Denn man fonnte jeßt 
nicht mehr, wie zu Eonftantind Zeiten fagen: in 
codicilis .. sicut in voluntatibus testamenti 
septem testium vel quinque interventum non deesse 
oportet. Gegen diefe Anfiht hat man fi freilich nicht - 
ohne Schein auf die Warte: eo enim casu, licet im- 
perfecta videatur scriptura posterior, infirmato priore 
testamento , secundam ejus voluntatem non quasi tes- 
tamentum, sed quasi voluntatem intestati valere san- 
cimus. In qua voluntste quinque testium juratorum 
depositiones sufhicient etc. bei Gelegenheit des ſ. 9. testa- 
noch für allographe Codicille blieb, und deshalb hätte 
erwähnt werden müſſen. | 
27) Diefe Novelle vom 3. 439. ift zwar am 1. Oftober 
447. von Theodofius IL nebft allen feit der Ber- 
öffentlichung Des Theodoſiſchen Goder von ihm erlaſſe⸗ 
nen Gonftitutionen in &emäßheit der Const. de Theod. 
Cod. auctoritate $. 9. $. 6. (ed. HaeneL p. 92.) 
zur Publication an Balentinian III. überfenbet, 
Nov. Theod. Tit. 2., (Tit. 1. bei Huoo Jus civ. 
Antej. T. H. p. 1219.) und von bemjelden auch am 
7. Mai 448. publictt. Nov. Valent. IH, Tit. 25. 
(bei Rırrer Tit. 35, und bei Huco Tit. 26.) Allein 
das Teftament vor 5. Zeugen kehrt fpäter boch im 
Weiten, wie im, Often wieder zuräd. ©. oben ©. 
378. Rote 11. 
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iientum posterius imperfectum in $. 7. Derfelben The 
dofifchen. Zeftamentönovelle berufen und Daraus abgeler 
tet, daß ſchon ſeit Theo doſius die Zahl von 5. Zeu⸗ 
‚gen zur characteriſtiſchen Eodicillarform geworden fei *) 
Allein mit den hervorgehobenen Worten, wie überhaupt. 
mit dem ganzen f 9. testamentum posterius imperfer- 
tam hat ed, wie in $. 1513. e. genauer nachgewieſen 
werden wird, eine fo eigenthümliche Bewandniß, Daf 
ein folcher Schluß Feinesfalld. mit der erforderlichen Gi: 
cherheit darauf gebaut werden kann, zumal wir auch ın 
der den Beſchluß der antejuftinianeifchen Conftitutionen 
über die Formen der Eodicille bildenden Berordnung des 
Kaiferd Zuftin vom 5%. 521. über die Teſtamente umd 
Codieille der Blinden”) audy wieder die &leichheit der 
Formen des Teſtamentes und Codicilled voraudgefeßt und 
EEE anerfannt finden. 


5. 1512. 4. 
| em — Das Zuftinianeifche Recht im Allgemeinen. — 
Die Rotartatsordnung vom J. 1512, 
Wenn wir nun dad Verhältniß der Juſtinianeiſchen 
Legiölation zu dem in dem vorigen Paragraphen gefchil 
derten antejuftinianeifhen Rechte ind Auge faflen,, fo 
finden wir in den Pandelten dad Recht der erften Pe 
"riode, und zwar in unveränderter Geftalt aufgenommen; 
von dem ganzen Rechte der zweiten Periode enthält da: 


28) Bachofen a. a. DO. ©. 319. Die genauere Literatur 
über diefen Punkt wirb paflender in $. 1513. e. mit: 
getheilt werden. 

29) L. 8. C. gwi testamenta (VI. 22.) Die in Folge 
biefer Gonftitution entftandene Streitfrage Aber die Form 
bes Blindencodicilli8 ift ausführlich und gut von Gluͤck 
im 34. Th. des Comment. $. 1406. d. S. 38 — 44. 
behandelt, weshalb ich Hier darauf zurüdweiien Eann. 
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gegen der Eoder nur die L. 7.8.2.1. f.C. Th. M. t., 

freilich nicht ohne vielfache Veränderungen, und Die Vers 
ordnung Juſtins über dad Blindencodicill. Die In⸗ 
ftitutionen endlich ignoriven das Recht Der zweiten ‚Pe 
riode ganz und gar, und fiheinen in den Worten Des 
S. 3. J. A. t. Codicillos autem etiam plures quis fa- 
cere potest, et nullam solennitatem ordina- 
tionis desiderant geradezu dad Recht der erften Pe- 
riode ald dad unmittelbar geltende vorzutragen und an- 
zuerfennen. Diefe anfcheinenden Willkührlichkeiten laſſen 
ſich indeffen auf vollkommen genügende Weife erklären. 
Am wenigften Schwierigkeit bietet Die unveränderte Auf: 
nahme des älteren Rechtes in Die Pandelten dar, indem 
Darüber Fein Zweifel obwalten fann, daß den Stellen _ 
der Pandelten, aud welchen die Formloſigkeit der Eodi- 
cille abgeleitet werden Fönnte 3%), nur eine biftorifche 
Bedeutung beizulegen ift, weil im Sinne der Juſtinia⸗ 
neifchen Legislation den Faiferlichen Eonftitutionen, welche 
abfichtlid den bisherigen Nechtözuftand geändert haben, 
der Borzug eingeräumt werden muß3!), Mit dem Ber: 
hältniffe der Yuftinianeifhen Legidlation zu dem Rechte 
der zweiten Periode bat ed aber folgende Bewandniß. 
Die Nicht: Rereption der L. 4. C.Th. A. t. (S. 300.) 
erflärt ſich nämlih daraus, daß eine befondere Verfü⸗ 
gung wegen der Sinteftateodicille nicht nothwendig war, weil 
vie L. 7. S 2. C. Th. M. t. (©.384.) eine allgemeine das⸗ 


30) Del. z. B. L. 89. pr. D. de leg. TI. (5. 217.) 
L. 6. $. 1. und 2. D. A. £, (S. 340. und 217.) 
31) Weber diefe biftorifche Bereinigung vgl. v. Saptigny's 

Syuftem des heutigen röm. Rechts 1. Bd. 5. 44.6. 

276. fgg. 8. 45. ©. 283. fgg. — Die Eompilatoren 
haben eben bier, wie in fo manchen anderen Lehren, 
eine Umarbettung der Banbdektenftellen Bo vorneh⸗ 
men wollen noch koönnen. 
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ſelbe ausſprechende Verfügung hinſichtlich aller Codicille 
- enthielt. Die L. 2. C. Th. M. t. (S. 382.) iſt aber 
offenbar deshalb nicht recipirt, weil ihr Grund mit der 
L. 7.8. 2. C. Th. cit. hinweggefallen war. Die Kai: 
fer hatten nämlich Die Incapacität für fih und ihre 
Familie binfichtlih aller Zumendungen durch formleſe 
Eodicille, wegen der in der Kormlofigkeit liegenden Ge 
fahr der Verfälfhung audgefprodhen. (SG. 382. Note 15.; 
Mit der Aufhebung der Formloſigkeit durch L.7.8.2.C. 
Th, cit; war aber diefe Gefahr hefeitist. Juſtinian 
handelte daher nur confequent, wenn er ftatt der L. 2. 
€. Th. cit. diejenigen Stellen ded vor derfelben gelten: 
den Rechtes aufnehmen ließ, in welden die Fähigkeit 
des Kaiſers zum Erwerb aud Codicillen anerlannt war”). 
Eben fo lafien ſich endlich die mannigfachen Beränder: 


. 39 £. 1. pr. D..de jure fuci (XLIX. 14.) aus Car- 
LiSsTRaATUS Lib. 1. de jure fisci, wo unter ben FW. 
len der nuntiatio ad fiscum aud) folgender angeführt 
‚wird: vel quod princeps heres institutus et testa- 
mentum sive codieilli subrepti esse nuntiantar. 
Berner L. 7.C. gus testam. facere (VI.22.) „Cum 
heredes instituantur Imperator seu Augusta jus 
commune cum ceteris habeant. Quod et in codi- 
cillis et fideicommissariis epistolis jure scriptis 
observandum erit etc., von Balens, Balenti- 
nian und Gratian aus dem J. 371. Die Worte 
jure scriptis beruhen gewiß auf einer Interpolation, 
weil Zuftintan, indem er dieſe Sonftitution aus dem 
3. 371., anftatt ber L. 2. C. Th. aus dem 3. 389. 
aufnahm, damit wenigftend ausdruͤcklich bervorheben 
wollte, daß ber Erwerb aber nicht mehr, wie im 9. 
371. aus einem formlofen, fondern nur aus einem in 
ber gehörigen Form, alfo mindeftend vor 5. Zeugen er- 
richteten Codicille vor fi) gehe. 
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ungen erklaͤren, mit welchen L. 7. 8.2. i. f. C. Th. 

eit. ad L. 8. 8. 3. (L. ult. $. ult.) C. 9. 2. 2. (1. 

36.) recipirt worden ift, Die aus folgender Nebenein- 

anderftellung beider Texte: 

L1.7.8.2ı.fcC ThL8 83.C J. ı 1. 
h. €. (IV. A.)®) (VI. 36.) 

In omni autem genere te-|In omni autem 

stamenti, sive id praetorio 

jure sive civili consistat, 

seu ceodicilli conscribantur, 

sive non scripta voluntasjultima — excepto 

ultima praetendatur, id vo-ſtestamento, 

lumus observari, ut eodem| 

die, quo coeptum quid 

eorum fuerit, ad perfec- 

tum sui plenitudinem sor- 

tiatur , nihilque ejus in 

diem alterum differatur, 

quod quidem nullam ha- 

beat firmitatem, nisi aut 

septem aut quinque vel quinque testes vel rogati 

rogati aut qui fortuitu ve- vel qui .fortuitu venerint, 

nerint, possint jure testi-iin uno eodemque tempore 

monium perhibere, videl-\debent adhiberi, sive in 

cet ut post hanc sanctio-|scriptis, sive sine scripfis 

nem divinis et liquescenti-|voluntas conficiatur, testi- 

bus apicibus, qui trium|jbus videlicet, quando in 

testium numero sint con-|scriptis. voluntas componi- 

tenti. tur, subnotationem suam 

accomodantibus, 
am anfchaulichiten hervorgehenden Abweichungen und 
33) Wegen ber Lesaften und fonftigen Erklärungen biefer 

Stelle muß ih auf $. 1512. S. 384. Rote 20. fgg- 
verweilen. 

Fein, Recht der Codicille. Ec 





* 
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Uebereinftimmungen redueiren ſich nämlich auf folgent 
Punkte: 

1) Fortgelaſſen wurde 

a) Der Gegenſatz zwiſchen Teſtamenten nad Civil: 
and prätoriihem Rechte, weil derſelbe auch in feiner 
letzten Geſtaltung durch Theodoſius *9) und resp. Ba: 
lentinian?s) aufgehoben war. 

b) Die Verfügung, daß Dad Teſtament resp. Ce: 
dieill an einem und demfelben Tage niedergefchrieben un? 
folennilirt werden müffe, weil diefelbe längft durch Theo: 
dofiua:N) und Balentinian?”) zurüdgenonmen war. 

©) Der Schlußfag ut past hanc etc., weil ein 
ausdrückliche Aufhebung Der nicht recipirten Eonftitutionen 
völlig überflüffig war. 

2) Beibehalten wurde 

a) Die Erwähnung der mündlichen letzten Willend: 

erflärungen neben den ſchriftlichen; 
"by Die von dem Requifite ad 1. b. übrig gebliebene 
"Einheit der Handlung, welche Juſtinian durch die 
Worte in uno eodem!que tempore debent adhi 
beri audgedrüdt hatee); Ä 


34) Nov. Theodos. Tit. XVI. eit. 

35) In ber in Rote 27. erwähnten Rovelle Balentiniand 
vom 3. 448., wodurch er bie in Rote 34. erwähnte 
Theoboftihe Teſtamentsnovelle yublicirt hatte. Denk 
noch im J. 446. Hatte Balentinian in der ©. 386. 
Rote 24. citirten Novelle vom J. 446. von einem Te 
fRamente nach Civil⸗ und prätorifcdyem Rechte geredet. 
Bol. auch die Anfiht Walchs (S.377.) und Bad 
ofen® (S. 377. figg.) 

36) Siche S. 387. Note 25. 

37) Siehe S. 388. Rote 26. . 

38) Ueber die Bebeutung diefer Werte wird in g. 1513.b. 
genauer gehandelt werden. 


. 
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e) Dad Erforderniß der Rogation der Zeugen»), 

3) Modifieirt wurden zwei Punkte, Die gerade des⸗ 
halb von beſonderer Wichtigkeit werden. 

a) Bon den 7. oder 5. Zeugen der Originaleonſti⸗ 
tution nahm Juſtinian nur die Zahl 5. auf. Dies 
war anſcheinend nur eine Beibehaltung des früheren Rech⸗ 
tes, in der That aber eine Aenderung deſſelben. Zu: 
ftinian ftellte Damit nämlid die Form der Codicille 
wieder ber, mie fie feit Eonitantin“) und resp. 
Theodofius*!) gegolten hatten, aber durch die Theo⸗ 
dofifche Teftamentönovelle vom %. 439. aufgehoben war*?). 
Er erhob dadurch die Erflärung vor 5. Zeugen zur eigen: 
thũmlichen Codicillarform, im Gegenfage zu den Teſta⸗ 
menten, welde die Zugiehung von 7. Zeugen erforderten. _ 
Daß er died nicht in einer befonderen Conftitution ge⸗ 
than bat, erflärt ſich fehr leicht Daraus, daß ed fich hier 
nur um eine Wiederberftelung des früheren Rechteshan⸗ 
delte, und diefe am einfachften durch Reception der Ori⸗ 
ainalworte der XTheodofifchen Conflitution vom %. 424, 
bewerffichigt werden fonnte*). Da indeffen- in Diefem 


39) Das Genauere über died Erforberniß flehe ing. 1513. 

40) L. 1. €. Th, A. t. (S. 366.) 

41) L. 7. $. 2. i. f. C. Th. A. t. (©. 384.) 

42, Nah der in Note 28. erwähnten Anſicht hätte Zu- 
finian in biefem Bunfte überhaupt gar Feine Reue 
rung vorgenommen ,- fondern nur das alte Recht ber 
ſtaͤtigt. 

43) Daſſelbe Verfahren iſt auch bei dem in $. 1512. ©. 
381. Note 14. erwähnten Rechtsſatze beobachtet wor⸗ 
den. Suftinian führte ald Neuerung bie Erwerbs⸗ 
fäsigfeit bes Kaiſers und ber kaiferlichen Familie aus 
Codicillen wieder ein. Er that dies aber nicht Durch 
eine befondere Conſtitution, fondern einfach durch Res 

Ge? 


1) 
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Punkte nady dem Rechte zu Juſtinians Zeiten nunmehr 
feine Gleichheit mehr zwiſchen Zeftamenten und Eodicillen 
ftattfand, fo fonnte die Verordnung auch nicht mehr ala 
eine fih auf Zeftamente und Codieille gleichmäßig be 
ziehende recipirt werden. Der Difpofitivinhalt Derfelben 
mußte vielmehr auf Codicille befchränft werden, wie Dies 
in den Worten: In omni autem ultima voluntate, ex- 
cepto testamento, quinque testes.... debent adhiberi 
geſchehen ift. Auf diefe Weife erflärt fi der in Der Ju— 
ftinianeifchen Redaction der L. 8. 8. 3. cit. hervortre⸗ 
‚tende Gegenfaß zwiſchen Codicillen und Teftamenten, 
während die Originalworte den vollftändigen Parallelis 
mus zwiſchen "beiden in allen darin berührten Beziehun⸗ 
gen durchführen: Forfhen wir nun nad) dem Grunte, 
welher Zuftinian zur Wiederherftellung des früheren 
Rechtes bewogen bat, jo fönnen wir ifn nur Darin fin 
den, daß ed bei dem bedeutenden materiellen Unterfchiede 
zwiſchen Teftamenten und Codicillen natürlid und mwün- 
ſchenswerth erfchien, aud ein formelled Unterfcheidung?: 
merkmal feftzufegen, fomweit dies ohne Gefährde der Ei- 
cherheit des Verkehrs gefchehen fonnte.. So wählte Denn 
Suftinian einen ihm durch die frühere Legislation Dar: 
gebotenen Mittelweg zwifchen der alten Formloſigkeit und 
der fpäteren reinen Webertragung der Teftamentöformali: 
täter auf die Codieille. 

b) Eine. zweite Modification befteht darin, Daß 
Juſtinian die Worte: nisi... possint jure testimo- 
nium perhibere durd) die Worte debent adhiberi mit 
dem Zuſatze: videlicet quando in secriptis voluntas 
componitur subnotationem suam accomodantibus wie: 
dergab. Die berrfchende Anficht in der Theorie, deren 
genauere Prüfung in $. 1513. c. erfolgen wird, hat die 

ception der das ältere Recht enthaltenden S. 392. 
Note 32, angeführten Stellen. 
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en Zuſatz ſiets dahin auögelegt, Daß die Zeugen hei 
em fchriftlihen Codieille nur zu unterfehreiben, nicht 
zber zu fiegeln brauchten. 

Nachdem wir auf diefe Weife die Vergleichung beis 
der Texte im Einzelnen durchgeführt haben, müffen wir 
uns jegt zu der Auffaffung der L. 8.8. 3. C. cit., 
welche als die Haupteonftitution der Yuftinianeifchen Le: 
zislation über die Form der Eodicille betrachtet werden 
muß, im Großen und Ganzen wenden, um Daraus den 
leitenden Grundgedanken über die Form für das prak⸗ 
tiiche Recht zu conftruiren. Bis in Die neuefle Zeit hat 
man diefe Conftitution einftimmig fowohl auf Inteſtat⸗ 
wie auf teftamentarifhe Codicille bezogen “). Jetzt ift 
aber Bach ofen a. a. O. S. 320. fg.,, ohne zu willen, daß 
er an Clapproth*) bereits einen Vorgänger hatte, 
mit der Behauptung aufgetreten, daß ſie ſich nur auf 
Inteſtateo dicille beziehe. Auf eine eigentliche Beweis⸗ 
führung hat er ſich freilich gar nicht eingelafien.. Er be 
merft eben nur, Daß die Zuziehung von 5. Zeugen nur 
für die Snteftatcodicille erforderlich ſei; auf Diefe habe 
ſich die Eonftantinifche Geſetzgebung befchränft, in deren 
Sußtapfen die Yuftinianeifche getreten fei *%), fo daß Die 
Codicille, welche zu einem Teſtamente hinzuträten, " aud) 
ohne Zeugen volllommen gültig fein. Diefe Anficht ers 

44) Die Eontroverfe: ob ſie auch für beftätigte Codicille 
die qu. Form vorfchreibe, muß dem $. 1513. f. vor 
behalten bleiben. 

45) von Teftamenten u. |. w. $. 71. ©. 2A7., indem Die» 
fer Schriftfteller Hier unter einem „vor ſich beſtehendem 
Codiciil· nach S. 244. Note c. gerade dad Inteſtat⸗ 
codicill verfteht. 

46) Bachofen ſcheint auch die L. 7.$. 2. C. Th. 4. &. 
(S. 384.) nad) der Bemerkung aufS. 318. Rote 180. 
auf a zu befchränfen. 
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ſcheint indeflen in jeder Beziehung unhaltbar. Sie bat 
zuvörderſt fehon Die allgemeinen Worte: in omni autem 
ultima voluntate, excepto testamento , gegen ſich, in 
‚dem die teftamentarifchen Codicille, wenn fie audı als 
pars testamenti*?) mit dem Zeflamente ftehen und fal 
len, doch kein Teftament find, und folglidh zu Den ultr- 
mae voluntates im ®egenfaße ded Teſtamentes gehören; 
jodann aber indbefondere den Umftand, daß gerade Die 
Conftantinifhe Verordnung, die L. 1. C. Th. +. t. 
(©. 366.), welche fi) ausdrücklich nur auf Inteſtatcodi⸗ 
eille befchränkte, nicht recipirt iſt; es wird ferner dabei 
überfehen, daß die Legiölation von L. 2 C. Th. At. 


= (5.38%. Note 14.) an von dem Gedanken der in Der Form⸗ 


lofigfeit der teftamentartfchen Codicille liegenden Gefahren 
geleitet wurde (©. 383.), Daß Die L, 7. 8. 2. C. Th 
h. t. (©. 384.) gerade dieſe Gefahr abwenden wollt, 
und endlich daß die L. 8. S. 3. C. J. A. c. (©. 393.) 
nicht fowohl ein neuer Zufaß, ald nur die Umarbeitung 
der L.7.8.2.C. Th. A. 2. war, (S. 394. fgg.) fo daß Yu: 
ftiniand Legiölation, niht wie Bachofen behauptet, in 
die Fußtapfen der Conftantinifchen, fondern diefer Theo⸗ 
doſiſchen Verordnung getreten if. 

Schließen wir und dieſemnach der herrſchenden An 
fiht, welche die L. 8. 8. 3. C. cit. fowohl auf Inteſtat⸗ 
wie auf teftamentarifche Codicille bezieht an, fo können 
wir in der biöherigen Literatur drei verfchiedene Auffai: 
fungen dieſer Gonftitution unterfcheiden *). Nach er 
erften ift die Codieillarform eine von der Teſtaments⸗ 
form volllommen abgefonderte, fo daß die einzelnen Er 

47) Ueber die Frage: ob man aud die unbeftätigten &o- 
dicille im Sinne der Quellen pars testamenti nennen 
fönne? vgl. $. 1513. £. 

43) Bgl. Danz in der lateinifchen Abhandlung p. 1. sq- 
und in der deutſchen S. 219. fg. 
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forderniffe nur nad) der L. 8, 8. 3. C. eit., ohne jede 
Berückſichtigung der Teftamentöformalitäten feftzufiellen 
find 9). Nach der zweiten hat man fi gleichfalls 
nur an Die einzelnen Erforderniffe der L. 8. g: 3. C. cit. 
zu Halten, dieſe jedoch nad) Analogie der Teſtaments⸗ 
Formalitäten zu behandeln. Nach der Dritten und ridı: 
tigften Anficht endlich find Die Teftamentöforntalitäten ge: 
radezu auf die Eodicille übertragen. Der oberfte Grund. 
jaß lautet demnach: 

Die Form der Eodicille ift gleih der Form Der 
Teſtamente, ſoweit nicht eine Abweichung befon- 
ders feftgefeßt worden ift50). 

Diefer Grundfag, deſſen befte Empfehlung darin 
befteht, Daß und mit Ddemfelben eine fichere_ Entſchei⸗ 
dungsquelle für die vielen einzelnen Controverſen in die: 
fer Lehre eröffnet wird, ift in neuefler Zeit, nachdem 
die Schriftfteler über Cautelar: Zuriöprudenz ‘bereite 
vorangegangen mwaren’!), zuerft auf gründlid süberzeu: 


49) 3 babe hier abfichtlich Feine Literatur für die erften 
beiden Anſichten angegeben, weil die früheren Gchrift- 
ſteller ſich überhaupt auf die Reconſtruirung eines 
Principes nicht eingelafien haben, ihre Anfichten daher 
nur aus Ihren fpeciellen Enticheidungen einzelner Con⸗ 
troverſen zu erfennen find, und es beöhalb gerathener 
erfcheint, die Literatur bei ben einzelnen Eontroverien 
in 8. 1513—8.1513, g. anzuführen, zumal die Alte 
ren Schriftfieller ſich auch fehr häufig bie größten Sn 
eonfequenzen haben zu Schulden fommen laflen. 

50) Eine ſolche Abweichung findet fih nur bei dem ſolen⸗ 
nen Brivatcodicille, und zwar binfidgtlich der Zahl ber 
Zeugen, und nad ber herrſchenden Anſicht Hinfichtlich 
ber signatio. Vgl. die Bemerkungen unter a. und b. 
‚auf S. 395 — 397. 

2 So lehrt z. B. (v. Trützſchler) Anweiſung zur vor» 
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gende Weile von Danz in den beiden ©. 339. Rote. 
erwähnten Abhandlungen auögeführt, und feitdem von 
der bei weitem überwiegenden Mehrzahl unferer Juriſten 
al® richtig anerfannt worden). Mit direeten Worten! 
findet er ſich freilich nirgends audgefprodyen; allein ſeine 
rechtliche Eriftenz läßt fi) Durch folgende Gründe bie zur 
Evidenz nachweiſen. Ä 
Erftend emtfcheidet Dafür dad hiftorifche Element 
der interpretation. Denn nah der in 6. 1512. eben 
deshalb genauer vorgetragenen Gefchichte der Form der 
Codicille in der zweiten Periode, hat die Faiferliche Ge 
feßgebung von Conftantin an den Gedanken der Leber: 
tragung der Teftameniöformalitäten auf die Codieille 
Schritt vor Schritt verfolgt und zur Ausführung ye 
bracht, bis er unter Theodofius IL mit L. 7. 8. 2. 
‚ fihtigen und förmlichen Abfaflung rechtlicher Aufläge 
2. 25. Leipzig 1786. 6. Hauptabth. 4. Hauptſtück 
$. 11. S. 651. fgg. „In allen diefen Fällen (sc. bei 
den unbeftätigten Codicillen) müflen alle diejenigen So⸗ 
lennien beobachtet werben, welche bei Teflamenten er⸗ 
forderlich find, nur daß bei außergerichtlichen Gobicillen 
flatt 7. Zeugen beren 5. ausreichen, und ed ber Er⸗ 
fuchung nicht bedarf.” - Diefes Iehtere, fo wie die An⸗ 
fiht Trügfchlerg über die Kormlofigkeit der beflätig- 
ten Codicille if freilich unrichtig, wie in $. 1913. und 
1513. £ genauer ausgeführt werden wird. 
v. Wening-Ingenbeim Lehrbuch des gemeinen Gi- 
viltechts. 5. Buch $. 53. Puchta Banbefien $. 523. 
not. b. Marezoll Lehrbuch der SInftitutionen 6. 222. 
Witte in Weiskes Rechtslexikon Ar, Codicill 
2.3. ©. 680, Arndts ebendaſelbſt 6. Br. ©. 291. 
3. EHriftianfen Inſtitutionen des römifchen Rechte. 
(Altona 1843.) S. 738. Scheurl Lehrbuch der Ins 
Ritutionen (Erlangen 1850.) $. 204. Sintenis dad 
‚praft. gemeine Civilrecht 3. 3b. (Leipzig 1851.) S. 704. 
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ı £. C. Th. AM. t. (©. 384.) vollendet ind Leben ges 
treten war. Juſtinian bat die Theodofiihe Eonftitus 
tion recipirt (S. 398. fgg.) und Damit den Paralle- 
lismus zwifchen Teftamenten und Godicillen anerkannt. 
Zweitend wird er durch das fnftematifche Clement 
bewiefen. In diefer Beziehuing ift von befonderer Wich⸗ 
tigfeit | 

a) Die Verordnung ded Kaiferd Yuftin über die 
legten Willenderflärungen eined Blinden**). Nachdem 
naͤmlich der Kaiſer darin die bekannten Formalitäten für 
die Teſtamente der Blinden vorgeſchrieben hat, fährt er 
folgendermanßen fort: Quae in eundem modum erunt 
observanda , quamvis non heredes insfituere , sed le- 
“ gata solum vel fideicommissa et in summa, quae co- 
dicillis habentur congrua, duxerint ordinanda. Auch 
bier finden wir den Parallelismus zwiſchen Teſtament 
und Codicill ſelbſt bei einem ſ. g. privilegirten Teſta⸗ 
mente vollftändig durchgeführt, und zwar nicht ald eine - 
Singularität in befehlenden Worten, fondern ald eine 
natürliche Folge der vorhergehenden Beltimmungen über 
Die Zeftamentöformalitäten anerfannt *6). 

b) Daß die n L. 8. 8. 3. C. I. A. t. wörtlid 
enthaltenen Sormalitäten, bis auf die Zahl der Zeugen, 
mit den entfprechenden T eftamentöformalitäten ganz über: 
einftimmen, wie bei der Rogation in $. 1513., der Ein 
heit der Handlung in $. 1513. b. und bei der Unterfchrift 
der Zeugen in $. 1513. c. genauer nachgewieſen werden 
wird; | 

c) In der von Juſtinian felbit berrührenden L. 
28. C. de testamentis (VI. 23.) vom 27. März ' 
530., Deren genauere Erklärung in $. 1513. b. und c. 
. 93) L. 8. C. qui testamenta (V1.‘22.) Bol. ©. 390. 

Note 29. 
54) Siehe janbeiaubere Dam a. a. O. ©. 229. fg. 
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nadjfolgen wird,’ werden Zeftament und Codieill hin 
ſichtlich des Crforderniffed der Einheit der Sand: 
lung und der Unterfchrift des Erblafferd ganz nad) den 
nämlihen Grundfäßen behandelt. Died ift namentlid 
rüdfichtlih des leßteren Punktes fo wichtig, weil wir 
Daraus mit Beftimmtheit erfehen, daß Juſtinian, ın 
dem er bei der Redaktion der. L. 8. 8. 3.,C. A. 1. Te 
ftament und Codieill in Gegenſatz ftellte, Died nur wegen 
der nothwendigen Zahl der Zeugen that, Daß er 


„aber nicht gefonnen war, den in der Originaleonftitution 


zu Grunde liegenden Parallelismus zwiſchen Teſtament 
und Codieill in den übrigen Punkten aufzuheben, und 
auf dieſe Weiſe für Codieille eine neue Form im Sime 
der oben angeführten erſten beiden Auffaſſungen zu ſchaffen. 
Die in L. 8.-8. 3. C. cit. bervorgehobenen einzelnen 
Formalitäten der Eodicille können nad Ddiefer Eonftitu 
tion nur ald Repräfentanten der gefammten Teſtaments⸗ 
formalitäten betrachtet werden, gerade wie wir auch oben 


ſchon Stellen kennen gelernt haben, wo dad Erfordernif 


der Unterfchrift der 7. resp. 5, Zeugen ald der concens 
trirte Inbegriff der fämmtlichen Teltamentsformalitäten 
betrachtet werden mußte. Denn hätte Juſtinian die 
Formalitäten der Eodicille wirflich nur auf die in L. 8. 
8. 3. cit. ausdrücklich hervorgehobenen einzufchränfen die 
Abſicht gehabt, fo konnte er die darin gar nicht erwähnte 
Unterfchrift des Erblafferd auch nicht ald ein nothwendi⸗ 
ged Erfordernifi der Gültigkeit betrachten, wie es doch 
von ihm in L. 28, 8 4. C. cit. gefchieht, wo er von 
der Voraudfeßung ausgeht, daß rüdfichtlic der Unter: 
ſchrift des Erblaffere für Teſtamente und Codicille die 


namlichen Vorfchriften eriftirt hätten, und deshalb aud 


feine Neuerung in dieſem Punfte gleichmäßig auf Teſta⸗ 
mente und Codicille erftredt, wie in $. 1513. c. genauer 
nachgewieſen werden wird. 
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d) Hiezu kommt endlich als.ein allgemeinerer, aus 
dem fnftematifchen Elemente entlehnter Grund unters 
ftugend noch hinzu, daß die Annahme einer gänzlich ifos 
lirten pofitiven Form im hoͤchſten Grade unnatürlich er 
fcheint, mo die Zurüdführung einer neu vorgefchriebenen 
und furz angedeuteten Form auf eine fehon bekannte fo 
nahe liegt, und durdy den Gefeßgeber felbft fo nahe ge: 
legt ift, wie in dem vorliegenden alle 55). 

Mit dem biöher gewonnenen Refultate fcheint in- 
deffen der bereitd erwähnte Schlußparagraph ($. 3.) des 
Inſtitutionentitels über die Codicille: 

Codicillos autem etiam plures quis facere potest>®), 
et nullam solennitatem ordinationis 
desiderant 

im fchneidenden Widerfpruche zu ftehen, weil bier die 
Formiofigfeit der Eodicille ald praktiſch geltendes Recht 
vorgetragen und anerkannt zu fein ſcheint. Es kann das 
her nicht Wunder nehmen, Daß derfelbe die verfchieden- 
" artigften Deutungen erfahren hat.” Wollen wir diefelben, . 
claffifieiren, fo koͤnnen wir fie unter folgende zwei Kat⸗ 
egorien bringen. Die erfte Gruppe der Erflärer bezieht - 
die qu. Worte wirflih auf Die Formlofigfeit der Codi⸗ 

eille, fucht Died aber auf die verfciedenfte Weife zu er⸗ 
fären und mit dem Rechte des Eoder in Webereinftim- 
mung zu bringen. ©. 2. Böhmer: will die frag 
lichen Worte vermöge einer Neftrictivinterpretation auf 
die beftätigten Codieille befchränfen. Diefe -Anficht 


55) Bol. die Bemerfungen v. Savigny’s bei Gelegenheit 
einer ähnlichen Controverfe im 4. Th. bes Syſtems 
bed heutigen röm. Rechts. S. 263. 

56) Ueber diefen erften Theilder Stelle vgl. 3. 1811. S. 137. fgg. 

57) Praefat. ad J. ZH. Boramerı Exercit. ad Pand. 
T. V. p. XXIV. sq. 
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fällt indeffen, abgefehen Davon, daß in dem ganzen In⸗ 
ftitutionentitel die Eintheilung in beftätigte und unbeftä 
tigte Codicille gar nicht erwähnt wird, dadurch über Den 
Haufen, Daß auch die beftätigten Eodicille, nad den 
Ausführungen in $. 1513. f. der gewöhnlichen Codicillar: 
form unterliegen. €. v. Ottoss), Thaddäus Mül— 
ler59) und insbefondere Chr. Rau), welchem ſich 
aud) A D. Weber‘) anzufchließen ſcheinte), nehmen 
an, daß Die Eodicille zur Zeit der Abfaffung der In⸗ 
ftitutionen wirklich formlod geweſen feien, indem die L. 
8.6.3. C.cit.ein erft in die repetita praelectio des Eoder 
vom %. 534. aufgenommener Zufag von Fuftinian 
gewefen ſei. Rau bat Died indbefondere Dadurch noch 
näher zu begründen gefucht, daß dieL.4. C. Th. A.r. 
(S. 3966.) keineswegs eine Zorm für alle Inteſtatcodi⸗ 
eille, fondern nur für folche, welche eine Erbeinfeßung 
enthalten würden , vorgefchrieben habe; daß Juſtinian 
in dem: vetus codex aber auch nicht einmal Died recipirt 
babe, meil er die Zuläffigfeit einer Erbeinſetzung in 
einem Codicille verworfen, und deshalb Die ältere L. 7. 
C. J. . t. recipirt habe. Die völlige Unbegründetheit 
diefer von Jae. Gothofredus entlehnten Argumenta- 


58) Commentar. ad Instit. ad $. 3. J. A. t. (Francof. 
et Lips. p. 351.) 

'59) Systema Pandectarum. Mannh. 1785. T. 1. $. 242. 

p. 216. 

60) in dem S. 339, Rote 1. angeführten Brogrammıe, ins⸗ 
befondere p. 14. 49q. 

61) In ber Rote 1. zu 8. 626. des Höpfnerfchen In⸗ 
ſtitutionencommentares. 

62) Eventuell iſt dieſe Anſicht auch in einem Facultätser- 
fenntniffe in v. Nettelbladts Mechtöfprücdhen bes 
Oberappellgtionsgerihts in Bardim 4. Bb. ©. 90. 
aboptirt. Bgl. Note 70. 
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tion iſt indeflen bereitö oben ©. 372. zur Genüge nad) 
gewiefen worden. Es läßt ſich aber auch geradezu der 
Beweis führen, daß die Eodicille zur Zeit der Abfaflung 
der Inſtitutionen keineswegs zu den formlofen lebten 
Willenderklärungen gehörten. Wir beiiten nämlich 3. 
Auftinianeifhe Verordnungen aus den Fahren 580. und 
531.@), in welchen ‚die Norhwendigfeit der Zuziehung 
von 5. Zeugen zu dem gemeinen Privateodicille auf eine 
folhe Weife und fo übereinfimmend erwähnt wird, daß 
die Annahme einer erft bei Ausarbeitung Der repetita 
praelectio des Eoder im %. 534. vorgenommenen Syn: 
terpolation Diefer Eonftitutionen im höchſten Grade un 
wahrfcheinlich genannt werden muß. Der Auftrag zur Abfaf- 
jung der Inſtitutionen wurde aber, nach Juſtinians eiges 
ner Angabe 6%), erft nad) der Vollendung der Pandekten, 
alſo gegen Ende des J. 533. ertheilt. Nach den er: 
wähnten Conftitutionen vom J. 530. und 531. müffen 
in %. 533. die Codicille wirklich ſchon der gedachten 
Codicillarform unterworfen gemwefen fein, und die L 8, 
$. 3. C. eit. muß alfo wirklich fchon in dem vetus co- 
dex geftanden haben. Zweitens aber haben diefe Zuri- 
ften, mas indbefondere Otto, ald dem Commentator 
der Inſtitutionen, zum nicht geringen Vorwurfe gereicht, 
eine Stelle der Inftitutionen felbft, nämlich F. ult. I. 


63) Es find dies: L. 28. 8. 1. C. de testam. (V1.23.) 
vom 27. Mär; 530. L. 1. 8. 1. 2. C. de Satin. 
Jibert. toll. (VII. 6.) vom 1. Rov. 531. L. ult. C. 
de fideic. (VI. 42.) vom 27. Nov. 531. — Ueber 
dad Datum, diefer beiden Testen Conſtitutionen ſiehe 
v. Buchholtz in Sell's Jahrbüchern 2. Bd. S.139. 
Rote 125. und 126. — Bol. auch noch L. ult. C. 
de mort. caus. donat. (VIII. 57.) vom 14. Sept. 
530. | | . 

64) Prooem. Inat. 8. 3. und 4. 
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de fideic. heredit. (Tl. 23.) überfehen, in welcher Die 
Worte vorfommen: neque ex quinque testium nu- 
mero , „qui in fideicommissis legitimus esse 
noscitur. Durch diefe Worte wird die befprochene 
Anficht zu einer Unmöglichkeit. 

Eine dritte Parteid5) fieht in den erwähnten Wor: 
ten nur die gedankenlofe Beibehaltung der Worte einee 
älteren Zuriften. Eine foldhe grobe Gedankenloſigkeit Fön: 
nen wir indeſſen den Compilatoren um ſo weniger Schuld 
geben, da ſie in dem nur durch einen kurzen Zwiſchen⸗ 
titel getrennten, voraufgehenden und ſo eben angeführten 
$. ult. J. de ſideic. heredit. (II. 23.) den Rechtsſatz, 
daß Fideicommiſſe vor 5. Zeugen errichtet werden muß: 
ten, auddrüdlich vorgetragen hatten. Noch weniger halt: 
bar ift aber die Behauptung Burchard i's 660), Daß Die 
Compilatoren den 8.3. J. cit. au L.6.8.4. D. 
A. t. (S. 340.) entlehnt hätten, und Daß die Worte: 
et nullam solennitatem, ordinationis desiderant nur eine 
gedankfenlofe Abfürzung (alſo eine Interpolation) der rich⸗ 
tigen Bemerfung Marciand: et ipsius manı neque 
scribi neque signari necesse est feien 67). 


65) AReinh. Bacnovius Comment. in Inst. ad $. 3. J. 
A. t. s. v. nullam solennitatem. Vınnıus Comment. 
ad 8. 3, cit. Em. Dunıus 1. c. p. 152. Weſi⸗ 
phal a. a. ©. 2. Th. $ 1893. S. 1309. Konos 
pak Infitutionen $. 383. ©. 262. not. 9. Hun⸗ 
ger das römifche Erbrecht. Grlangen 1833. ©. 336. 
Roßhirt a. a. O. S. 21. Note 1. Giche aud 
Höpfner im Inflitutionencommentare $. 626. Rote c. 
Auch Schweppe römiſche Rechtsgeſchichte 2. Auflage 
$. 494. ©. 715. nennt dieſe Anflcht wenigftene eine 
wahrfcheinliche. 

66) Lehrbuch des römischen Rechts 2. Th. 4. Abth. 8. 321 
S. 1036. Note 4. 
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Die zweite Gruppe der Erflärer bezieht die frags 
lichen Worte nicht auf Die Formloſigkeit der Codicille, 
fondern ſucht denfelben vielmehr einen anderen Sinn un; 
terzulegen. Die erfte Partei erblidt‘ deshalb in den an- 
geführten Worten nur die Negation der Teſtaments ſolen⸗ 
nitäten. Diefe ſchon in der Glpffe6®) ſich vorfindende 
Anſicht iſt indbefondere auf Die Auctorität von H. Dos 
nellu8% von mehreren Gchriftftellern adoptirt?o), 
Donellus felbft erläutert die Worte: et nullam solen- 
nitatem ordinationis desiderant durdy den Zufaß: ple- 
nam et perfectam qualis desideratur in testamentis. 
ob. Harppredt?t) erflärt dad Wort. nullam in die: 
fem Sinne durch perexiguam, und Malblanc?2) fchiebt 


67) Burchardi ift offenbar zu dieſer Anficht dadurch ver- 
leitet, daß gerade in ber Stelle des Marcian au 
die Worte: Codicillos et plares quis facere potest 
vorfommen. Nllein die Worte: et nullam solennita- 
tem ordinationis desiderant find fo ganz dem Rechte 
der 1. Beriode anpaflend, daß fie gewiß auch von "einem 
claffifchen Zuriften herruͤhren. Die Unrichtigfeit der 
Anfiht Burchardis geht übrigens auch mit Evidenz 
aus der nachher im Terte folgenden Stelle bed Theo⸗ 
philus hervor. 
68) Gloss. Acours. Et nullam ad $. 3. J. A. E. 
69) Comment. de jare civili Lib. VI. Cap. 19. nr. 8. 
70) Just. Mezız& Colleg. Argent. h. t. th. 14. ScHILTER 
Praxis juris romani Exerc. 38. $. 185. Jo. VoET 
Comment. in Pand. 4. t. nr. 1. Bucher Syſtem 
ber Band. 3. Aufl. 5. 413. ©. 541. Note 1. v. Net- 
telbladt Note 62. cit. Höpfner im Infitutionen« 
eommentar läßt dem Leſer die Wahl gwifchen biefer 
und der bei Note 65. erwähnten Auch Schweppe- 
Rote 65. eit. recurrirt wenigftens eventuell auf biefe 
Anficht. 
71) Comment. in Inst. ad $. 3. J. A. £. nr. 7. 
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das Wörtchen fere zwifhen nullam und solennitatem 
ein. Zu ſolchen Reftrietivinterpretationen fehlt ed indeſſen 
an jedem äußeren Anhaltöpunfte ‚ und Juſtinian 
fonnte fo etwad um fo weniger behaupten, da die Form 
der Codicille nach unferem obigen Grundfaße, bid auf 
‚ die Zahl der Zeugen, gerade vollftändig mit der Form 
der Teſtamente übereinftimmt. Cine zweite faft eben fo 
verbreitete Anficht??) beftand ferner darin, Daß die Codi⸗ 
cille feine solennitas ordinationis, wie die Teſtamente, 
fondern nur eine sölennitas probationis erforderten, ſo 
daß in den Snftitutionen mithin nur Die solennitas eor- 
dinatiogis in Abrede geftellt wurde. Allein dieſe Unter: 
ſcheidung fheitert fhon daran, Daß Die Gefehe nur einen 
* Unterfchied zwifchen Solennitäts- und Beweidzeugen fen 
nem“), und beruht außerdem auf der unhaltbaren Idee, 
daß die Eodicillarform eine von der Teftamentöform ganz 
ifofirte fei, welche man deshalb ald eine solennitas pro- 
bationis bezeichnete, weil hier die materielle Ruckſicht auf 
Sicherheit des fünftigen Beweiſes vorherrſche 5). 


72) Principia juris T. II. 8. 729. 

73) Matth. Wesemsecı Paratitl. ad Dig. h t. nr.4. 
LAUTERBACH Colleg. theor. pract. h. t. th. 6. 
STRUV Syntagm. jur. Exere. 34. Th. 58. not. a. 
HEıNEccıUs ad Vınnnm Comment. in Inst. ad h. $.; 
ferner die Inftitutionencommentare von MERILLIUS und 
Janus a Costa ad h. $. Bol. au Fr. Dussen: 
Comment. ad h. t. (in Opp. Francof. 1592. p. 478. 
und Badofen a. a. DO. S. 389., fiehe oben S. 369. 
Note 88. | 

74) Bgl. L. 20. $. 6. D. ꝙui test. facere (XXVIll. 
1) L. 18. D. de testidbus (XXI. 5.) 

75) Bon dieſem Unterfchiede ber Neueren zwifchen solenni- 
tas ordinationis und probationis muß in $. 1513.a. 
noch genauer. gehandelt werben. 
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Eine dritte Partei?o) bezieht endlich den Ausdrud 
solennitas ordinationis nicht auf die äußere, fondern auf 
die innere Form, und legt demgemäß den fraglichen 
Worten den Sinn unter, daß die Codicille Feine bes 
ftimmte Reihenfolge für die einzelnen darin zu treffenden 
Verfügungen verlangten. Diefe Partei hat an der Pas 
raphrafe des Theophilus?” gewiffermaagen eine authen- 
tifche Interpretation für fih, und deshalb nehme ic, kei⸗ 
nen Anftand mid) für Diefelbe zu erflären, Da nad) der 
vorliegenden Aeußerung ded Theophilus jede, andere 
Erflärung zu einer Unmöglichkeit wird, wenn nicht 
etwa Jemand behaupten wollte,‘ Daß er befler wiſſe, was 
Die Redactoren der Inſtitutionen gemeint hätten, ale 
einer der Mitredactoren ſelbſt?e). Theophilus äußert 
fi) nämlidy folgendermaaßen: T'ivonsvuv öE xwörrsAAwv 
ovöspiav kmilyroüuev ragıy Emi rg Tourwv Ypady wavep 
emi rüs Sıadyuys Asyoyev mpoyyeladaı ryv Evarasıy" xal 
76) Danz dissert. p. 43. v. Bangerom Leitfaden für 
Bandeftenvorlefungen 2. Th. $. 526. a. E. ©. 453. 
Auch Hunger not. 65. eit. erwähnt wenigfiend ben 
Theophilus. — Krruv. Syntagm. not. 73. eit. 
und Meno Balett Lehrbuch bes praft. Pandektenrechts 
3. Th. 8. 1110. ©. 365. Note 55. und Schraber 
not. 78, cit. beziehen bie Stelle auf die Wortfafjungen. 
77) Paraphr. Graec. ad $. 3. J. de codic. (Il. 25.) 
78) Schrader in ber großen SInftitutionenausgabe =. v. 
nullam solennitatem verwirft die Erflärung bed Theo» 
philus wegen 8. 20. J. de eg. (ll. 20.), und bes 
zieht den $. 3. cit. darauf, daß die Codicille nad) 
Sfidors Definition (ſ. oben S.25.) feine solennitas 
verborum erforberten. Allein ba auch die Teftamente 
zu Zuftinians Zeiten feine solennitas verborum 
riehr erfordern, fo Bietet biefe Erklärung nicht ben 
mindeften Borzug vor der bed Theophilus, und muß 
ihr daher nachgeſetzt werden. | 
Sein, Recht der Codicille. Db 
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eurı vor REVTE Kaprugss &au6?9), d. h. nah Weit 
Ueberfegung: In fagiendis antem cadicillis nullem re- 
quirimus ordinem in soriptura eorum, sieut in teata- 
mento dicimus praecedere institutionem. Et hic sol 
quinque testes sufficiunt. Dadurch verfhwindet nu⸗ 
jeder Widerſpruch der Inſtitutionen mit dem Rechte Des 
Coder, und dad Raͤthſel it auf die einfachſte Weiſe ger 
löſt. Sch verfenne dabei allerdings nicht, dag das Wert 
ordinatio hier in einem außergewöhnlien Sinne auf 
gefaßt wird®Y), und daß wir durch diefe Aeußerung Der 
Redactoren leicht zu der Annahme verleitet werden koön⸗ 
nen, dag bei einem Teftamente noch nach Juſtinianeiſchem 
Rechte die Beohachtung einer beftimmten Reihenfolge 
binfichtlih Der einzelnen Berfügungen nothwendig fei, 
dag namentli Die Erbeinfegung der Anordnung vos 
Vermaͤchtniſſen voraufgehen müfle. Allein dieſe Bedenk⸗ 
lichfeiten müflen in den Hintergrund treten, da wir nun 
einmal durch Theophilus beftimmt und genan willen, 
was die Compilatoren der Sinftitutionen mit den frag 
lichen Worten fagen wollten, und da dieſes au und für 
ich vollkommen wahr und richtig if. Denn gegen Die 
‚ Richtigkeit des Rechtsſatzes, Daß die Codieille feine be: 
ftimmte Reihenfolge hinſichtlich der einzelnen Anordnuns 
gen verlangen, läßt fi an und für fih gar nichts ein 
wenden. Gegen die Annahme aber, daß Died noch nad) 


79) Zu den Worten xai orı muß man mit GAVELLIUS 
igreov fuppliren, wenn man bie Stelle nicht für Lüden- 
haft erflären will. ©. @. O. Reırz in feiner Aus⸗ 
gabe bes Theophilus not. a. i.f ad h. 8. p. 514. 

80) Danz 1. c. p. 43. will freilich ben Ausdrug ordinare 
gerade auf die innere Form befchränfen. Allein in ben 
von ihm citirten Stellen: L. 8. C. qui testamenta 
(VI. 22.) und L. 6. C. in guih. causis pignus 
CVIII. 15.) bat der Ausbruck ordinare ganz feine ger 
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Zuftinianeifchem Rechte eine Eigenthümlichkeit der Codi⸗ 
eille, und daß bei Zeflamenten die Beobachtung einer 
beitimmten Reihenfolge nothwendig fei, waren aber die 
Lefer der Inſtitutionen und die Zuhörer des Theophis 
Iu3 dur den 5. 20. J. de legatis (II. 20.) und deſſen 
Erklärung hinlaͤnglich gefhügt®!). 

Aus unferem obigen Grundſatze ergiebt fi nun 
weiter, daß hinſichtlich der Form bei den Codicillen die 
namlichen Arten und G@intheilungen vorkommen müflen, 
wie bei den Teſtamenten. Die neueren Suriften theilen 
Daher auch die Eodicile in öffentlihe und Privatepdicille 
(endicilli publiei und privati), und die leßteren wieder 
Am in gemeine oder folenne und privilegirte (codicilli 
communes und privilegiati)), fo wie in ſchriftliche und 
wöndliche (eodicilli seripti und nemeupativi) ein. Der 
Ausdrud „mündliche Codicille“ ift und durdy einen fefts 
ftehenden Spracgebraud fo geläufig geworden, Daß wir 
den in demfelben liegenden Widerſpruch, weil dad Wort 
Geodicill vermöge feiner Etymologie eine Urkunde bebeus 
tet, kaum mehr gewahr werden?) Zur Zeit der juri⸗ 
ſtiſchen Claſſiker war diefer Ausdrud aud völlig unbes 
Saat, fo Daß wir in allen Stellen der Pandekten, wo 


wöhnliche allgemeine Bebeutung, in welcher er fich ſo⸗ 
wohl auf die äußere wie auf bie innere Form bezieht. 

81) Siehe überhaupt bie‘ Beweisſtellen über biefe Reihen⸗ 
folge nach antejuftinianelihem und Suftinianeifchem 
Rechte in $. 1511. b. ©. 214. Note 71. 

‚82) Bon ben öffentlichen und privilegirten Codicillen wirb 
in $. 1513. e. genauer gehandelt werden. 

83) Auf diefen Widerfpruch machen ausdrücklich aufmerffam 
Höpfner im Snftitutionencommentare $. 623. und 
Witte a. a. O. ©. 679, Note 59. Vgl. auch Goͤ⸗ 
ſchen Vorlefungen über das gemeine Civilrecht 3. Th. 
2. Abth. 9. 784. S. 24. fo. | 
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der Ausdruck Codicill vorfommt, immer an eine Urs 


Funde denken müffen. Anton Yaber!* hat Daher, 
obgleihy er Deshalb vielfach angegriffen worden ift, mit 
volllommnem Rechte die Eriftenz eined mündlichen Codi⸗ 


cills zur Zeit der juriſtiſchen Claſſiker in Abrede geſtellt. 


Man wendet Dagegen zwar ein, daß ja nach mehreren 
Stellen SFideicommiffe auch mündlicy errichtet werden 


- Fonnten®). Allein daraus folgt einmal keineswegs, Daß 


auch alle übrigen legtwilligen DBerfügungen, wie 3. ®. 
die vormundfchaftlichen Anordnungen, auf gültige Weife 
mündlich hätten errichtet werden können e6), und zweitens 
noch viel weniger, daß die juriftifchen Claſſiker eine ſolche 
mündliche letztwillige Verfügung jemald ein Codicill ges 
nannt hätten. Dad Gegentheil geht vielmehr nicht nur 


‚aus der Etymologie ded Worte und der Definition des 


JIſidor (f. oben ©. 25.), fondern auch aus dem Um: 
ftande hervor, daß die römifchen Suriften ſich gerade 


in den Mote 85. angeführten Stellen niemald des Aus⸗ 


druckes Codicill bedient haben. Für die Dieffeitige Be: 


hauptung fünnen auch die Worte des Ulpian in einer 
in $. 1513. e. und $. 1514. noch genauer zu berüdfidys 


tigenden Stelle®?) benußt werden: quemadmodum ple- 


84) Error. pragm. Dec. 69. Err. 9. Bgl. au bie in 
Rote 92. angeführte Etelle aud Girmanıus. 

85) Auf ein mündlihes Singularfideicommiß, welchem 
das Fideicommiß durch Zeichen natürlich gleichfteht, 
beziehen fih L. 39.$.1.D. de Zeg. JIT. (6.349. fgg.) 
L.5. 8 1.i. f. D. de re judicata (XL. 1.) 

L. 21. pr. D. de leg III. Urrinı Fragm. Tit. 

TLCXXV. $. 3. L. 22. C. de fideicom. (Vi. 42.) Bon 
einem mündlichen Univerjalfideicommifle handelt L. 5. 
C. ad S. ©. Trebell. (V1. 49.) 

86) Das Genauere hierüber 2 ih auf $. 1513. g. ver 

Iparen. 
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rique pagani solent, cum testamenti®®) faciunt per 
scripturam, adjicere, velle hoc etiam vice codicillo- 


87) L. 3. D. de testam. milit. (XXIX. 1.) 

88) Rach ber Lesart: testamenti Der Florentina würde der 
Ausdruck perscripturam,. wie dies auch in den neue- 
ren Ausgaben des Corp. jur. gefchieht, als ein Wort 
in dem Sinne von scriptura anfjufaffen fein. Allein 
biefe Lesart muß entfchieben verworfen werden, nicht 
bloß weil bad Wort perscriptura fonft niemald vors 
fonımt , fondern insbefondere weil das folgende: velle 
hoc..valere nur auf ein voraufgehendes Neutrum, 
nicht aber auf ein Femininum (perscriptura) bezogen 
werden kann. Statt testamenti möchte daher mit den 
älteren Ausgaben testamentum zu lefen fein, indem ber 
Ausdrud testamentum facere per scripturam auch an- 
derwärts vorkommt, vgl. z. B. L. 20. 8. 1. D. de vulg.et 
pup. subst. (XXVIII. 6.) und ber Gegenfaß sine scrip- 
tura letztwillig verfügen, namentlich ein Fideicommiß hin» - 
terlaſſen, fih in der L. 5. 8.1. D. de re judicata 
(XL. 1.) und in den beiden in Rote 85. citirten. Re⸗ 
feripten von Diocletian und Marimian vorfindet, 
fo wie in L. 20, 8. 3. D. fam. kerc. (X. 2.) von 
einem sine scriptura bona dividere geredet wird. — 

. Brenemann in Rote 18. ber Gebauerjhen Aus⸗ 
gabe zu dieſer Stelle fchlägt die Lesart: testamenti 
faciunt scripturam oder testamenta faciunt per sorip- 
turam vor. Keinenfalls zu billigen it ed, wenn Has 
loander lieft: cum testamentum faciunt, per scrip- 
turam adjicere u. f. w., da das Komma enticieden 
niht Hinter faciunt, fondern hinter scripturam ge⸗ 
hört. Vgl. L. 20. $. 1. D. cit. — Bon ben neuern 
lateinifchen Wörterbüchern haben GEsnER, SCHELLER 
und ForczLuiını dad Wort: perscriptura, geftüßt 
auf unfere Stelle, als ein ma Asyöuevov aufge 
nommen, In den furiftiichen Wörterbüchern von Baıs- 
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rum valere. Denn Ulpian fügt Bier offenbar abſicht⸗ 
lich den Zufaß: per scripturam hinzu, weil die Worte 
vice codicillorum valere bei einem mündlidhen Zefta- 
mente nicht gebraucht werden konnten 89), indem ed ein 
mündliched Codicill überall nicht gab. Ein ſolches kann 
vielmehr erft von dem Momente an datirt werden, wo 
die Eodicille zu folennen legten Willenderflärungen erbo- 
ben, und Dabei die in der gehörigen Form erfolgten münd⸗ 
lidjen Aeußerungen den fohriftliben ganz gleichgeftellt wur: 
den 90), indem nun eine mündliche Aeußerung in allen Be 
ziehungen die Stelle einer fhriftlichen vertreten Tonnte. 
Nichts deſto weniger wurde der Ausdruck codieilli auch noch 
damals und in der ſpäteren Zeit vorzugsweiſe von Ur: 
. tunden gebraudht9t), Juſtinian fpriche indeflen in einer 
Stelle geradezu und direct von codicillis sine scriptis 


sonius, Vicar Vocabulariam juris und Heumann 
Hanblerifon zum Corp. jur. eiv. iſt daſſelbe Dagegen 
ausgelaſſen. Dirksen Mannale katinitatis s. v. per- 
scriptura flihrt baffelbe allerdings auf, bemerft babei 
aber nur die abweichende Lesart Halvander®. 

89) Der Erblaſſer Eonnte in dieſem Falle freilich durch Fi⸗ 
beicommißworte bewirken, baß bee Inhalt bed Teſta⸗ 
mented von ben, aber nicht aus biefem Teſtamente fuc- 
tedirenden Perſonen eventuell vi Adeicommissi aufrecht 
erhalten wurde, fo weit dies durch münblidhe Anord⸗ 
nungen gefchehen Tonnte. 

90) Siehe die Erklärung dee L. 1. C. Th. A. & auf 
S. 366. fog. und der L. 7.8.2. i. £C. Th. eod. 
auf &. 386. Note 24. 

91) Siehe z. B. gerade bie L. 1. C. Th. 4. e. ſelbſt; 
ferner bie von Juſtin ian herrührende L. 28. pr. C. 
de testam. (VI. 23.) wo testamentum, endicillus 
und ultima ausedam dispositio neben einamber ge- 
ſtellt find. . 
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habitia 9), und To hat Denn auch die neuere Jurisprudenz 
ar dem Auddrude „mündliche Codieill“ Feinen weiteren 
Anſtoß genommen, zumal ein techniſcher Ausdruck für 
dieſe Art letztwilliger Verfügungen allerdings in hohem 
Grecbe Wünfchendwerth war. 
Zum Beſchluſſe diefed Paragraphen haben wir end» 
lich noch das Verhälmiß der Notariats⸗Ordnung K. 
Maximilian 1. vom 5.1512. zu dem römiſchen Rechte 
zu prüfen. Diefe enthält in dem Titel von Teſtamenien 
nur folgende zwei Beftimmungen er ‚die Eodferle, naͤm⸗ 
ich zuerfi m I. 2.: 
„Und Tollen die Rotarien RN IR haben, daß 
frac Kaiferlihen Rechten, su Aufrechthaltung aller * 
und jeder jeßt erkählten Teſtamenten, aufs mindft 
fieben Zeugen nöthig find, zu denen der Rotarius 
auch gesählt wird: aber in Codicillen, nehmtlicd Das . 
tinen einem außerhalb Anfebung oder Machung 
anderer Erben, etwas nad) eines Tod, von des—⸗ 
feiben Erben zu reihen und zu empfahen geſetzt, 
vermercht, verlaffen, oder gu treuen Hunden befob- 
len wird, oder in Uebergaben,, fo von Todeswegen 
geſchehen: tem und auf dem Gau, wo Bauers⸗ 
leute Teſtament machten, und mehr Zeugen nicht zu 
bekommen wären, aufs mindft Fünf Zeugen: Aber 
in Teſtamenten, ſo Vater und Mutter zwiſchen ihren 
Kindern machen, in dem Kalle, da Fein ander ihr 


92) In L. 3, pr. Ü. de bonis hibert. (Vi. 4.) ſpricht 
Sufinian von Freiheildertheilungen „quae ex testa- 
inento vel codiecillis scriptis vel sine scriptib habi- 
ts proſielſduntar.“ Hier muß bie letzte @iniheilung 
nothwendigerweiſe andy mit auf bie Codicille erftredt 
werden. Bol. auch L. 18. 0. de 8, 8. 2cclesiis 
Gt. 21.) von Balentinian und Martian. — Der 
Ausipınd des ZA, Virianmus Baplan. legg. diflicil. 
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Zeftament, zuvorgemacht, abgethan würde: oder von 
Nittern, Die zu Feld, und doch nit im Streit 
wären, Da wird ſolche Anzahl der Zeugen nadıge 
laſſen bis auf zween Zeugen; Aber die Ritter, Die 
in Uebung ded Streits jind, mögen ihr Zeftament 
machen, ohne alle Solennität oder Korm, und wie 
fie wollen: aber die Ritter, fo nicht in ſolcher Uebung 
und Streit, nody aud zu Felde liegen, follen ihr 
Zeftament nad) gemeinen Rechten machen“ 

und fodann m 6. 11. 

„Es iſt audy nicht allein in einem Teſtament eines 
Blinden, fondern auch in feinen Codicillen und an 
dern feinen leßten Willen noth, foldye Form zu halten.” 
Daß die Notariatdordnung, welche im Anfange des 

$. 2. geradezu auf die Faiferlihen Rechte verweift, in 
Diefen abgedrudten Stellen. feine Neuerung hinſichtlich 
der Eodicille hat einführen wollen, fann als völlig aus 
gemacht angefehen werden. Es Tann ihr aber auch der 
Vorwurf nicht gemacht werden, daß fie hier Das römiſche 
Hecht irrthümlich wiedergegeben habe. Wir müffen viel- 
mehr im Gegentheil geradezu fagen, daß fie hier mit den 
bisher gewonnenen Refultaten des römifchen Rechts ganz 
und gar im Einklange fteht, und dag aud aus ihr der 

Grundſatz abzuleiten ift, Daß die Codicille hinſichtlich der 

Korn, abgefehen von der Zahl der Zeugen, im Uebri⸗ 

gen den Teftamenten ganz gleich geftellt find. Denn die 

Beſtimmungen über die Eodicille werden bier nicht bloß 
mitten zwifchen den Zeftamenten vorgetragen, fondern 
ed wird auch, da’ die Beftimmungen über Eodicille und 
dad f. 9. testamentum ruri conditum, vermöge der 

Uebergangdworte: „Item und auf dem Gau’ u. f. w. 

Cod. ad L. 8.8. 3.C. 4 t. T. I. p. 131. „‚codi- 
eilli numquam sine scriptura fiunt“ ift demnach für 
die Ältere Zeit richtig, für die neuere aber unrichtig. 
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fogar in einen und Denfelben Gap zufammengeftellt find, 
dadurd) Der Paralleliömus zwilhen Teftament und Eos 
dieill fo deutlich ald möglich anerkannt. Derfelbe wird 
fodann in $. 11. nochmals ausdrüdlih in der einzelnen 
Anwendung auf dad Codieill des Blinden durchgeführt. 
Man könnte zwar biergegen einmwenden, Daß in $. 2. 
nur von der Zahl der Zeugen geredet werde, daß mits 
bin Die übrigen Formalitäten, Rogation der Zeugen, 
Einheit der Handlung u. f. w. nicht erforderlich feien. 
Man fönnte für diefen Einwand insbefondere geltend 
machen, daß die Requifite in $. 3 — 10. ausdrücklich 
befprodyen, daß Dabei aber immer nur die Teſtamente 
hervorgehoben würden. Diefe leßtere Thatſache hat nun 
allerdings ihre Richtigkeit. So wird in $. 3., aber ims 
mer nur mit Rüdficdyt auf die Teſtamente, die Rogation 
der Zeugen, in $. 4, ein einzelne Requiſit der activen 
Zeftamentifaction, in $. 5. Die Vorlefung der Notariats⸗ 
urfunden, in $. 6. die Qualität der Zeugen, in $. 7. 
die Korm des fchriftlichen Teſtamentes indbefondere, in 
$. 8, die des mündlichen, in F. 9. die Form des Teſta⸗ 
mented eined Blinden, und in $. 10. die Unterfiegelung 
abgehandelt, während in $. 12. die f. g. sanetio gegen 
Uebertretung diefer Vorſchriften hinzugefügt wird. Allein 
gegen dieſen Einwand fpricht zuvörderfi fchon der Um⸗ 
ftand , daß wir dann auch nicht einmal mehr die in L. 
8.8.3. C. A. t. und L. 28. C. de testam. (V1.23.) 
für die Codicille namentlich vorgefchriebenen Kormalitäten 
zur Anwendung bringen könnten, und daß dann durd 
die Rotariatdordnung wirklich "eine Neuerung eingeführt _ 
worden wäre. Diefe ganze Argumentation ftürzt indeflen 
dadurch vollftäntig zufammen, Daß mehrere der von 
$. 3. an abgehandelten Requijite vermöge des argumen- 
tum ab absurdo gar nicht ald Eigenthümlichkeiten der 
Zeftamente betrachtet werden Fönnen, fondern nothwens 
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digerweiſe mit auf Die Codieille erſtreckt werden mife 
Dahin gehört zuerſt die Vorſchrift in F. 4.: „Cs gehört 
zu einem jeden Teflament, Daß der oder Die fo Tefla 
ment machen, mit verfiänblidyen Worten reden ode ar 
reiben fünnen; denn welcher deren feines fönnte, der 
wird Ddarinnen einem Todten gleich grachtet, und Yang 
kein Teſtament machen.“ Denn es wird doch unmöalh 
Jemand im Ernfte behaupten wollen, DaB eine folk 
Perfon nad dem Wortlaute der Mötariatdordkung mit 
fein Zeftament, wohl aber ein Codieill errichten Anne. 
Dabin gehören ferner, wo möglich mit noch flärkte 
Nothwendigkeit, Die Beſtimmungen in 6. 5. über das Bir: 
leſen der Notariatöurfunde, und in 6.8. über die Farm 
des mändlihen Teſtaments. Hieraus ergiebt ſich dam 
. Mar, daß der Geſetzgeber, indem er in den gedacht 
Paragraphen ausdrücdfic nur die Teſtamente herverhob, 
dabei keineswegs die Abficht hatte, für die Codicille da 
Begentheil anzudrdnen, daB er vielmehr hinfichrich de: 
felben ed ganz bei dem bisherigen Rechte bewenden laſſen 
wollte, und daß er die Uebertragung dieſer Paragraphen 
auf die Codicille, vermöge des in F. 2. und Gil. am 
gedenteten und ausgeſprochenen Parallelismub gwiſchen 
Teſtamenten und Godielllen, als etwas ſich von RIM 
Verſtehendes vorausgeſetzt hat voj. 


§. 1813. 
Die eingeinen Gonttoberfen über die Form der ſolennen Primt 
codicille. — Streitfrage über die Rogation ber Gobichkargeugen "). 
Mach Aufftellung und Begründung des leiſenden 
Grundſatzes über die Form der Codieille haben wir nu 


93) Ueber die Rotariatsordnung vergleiche auch die Aus 
führungen in der deuiſchen Abhandlung von Dahl 

S. 244 — 246. | 

. 94) Diele Gtreitfenge IR bereltd von Nuͤhl eabtuch M 
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mebr Die einzelnen Streitfragen in Diefer Lehre genauer 
in's Auge zu fallen. Dieſelben find in dem gegenmärs 
tigen Paragraphen fo vertheilt, Daß in 6. 1513 — 1318. d. 
mit den Gtreitfragen über die Form der folennen Pris 
vatrodicille begonnen, und nad, Erledigung der Eroͤrtr⸗ 
rungen über die öffentlichen und privilegirten Coditille in 
$. 1513. e. und der Streitfrage über die Korm der bes 
flätigten Codfeille in 6. 1513. f., mit der Keftitelfung 
ded Derhältniffes der L. 8. 8.3. (L. ult. 8. ule) ©. 
h. 4. zu den übrigen noch vorkommenden Formen der 
leisten Willenderklärungen in $. 1513. g. geſchloſſen 
wird 95). Dei der Behandlung der einzelnen Streitfragen 
wurd natürlich Das Hauptbeftreben auf die Herftellung 
des Beweiſes gerichtet fein, Daß, foweit ſich befondere 
Anhaltepunfte für die Beantwortung der einzelnen Streit 
fragen in den Quellen vorfinden, dieſelben vollſtändig 
mit dem oben aufgeſtellten leitenden Orundfabe überein, 
ſtimmen. Dem ed darf nicht überfehen werben, daß wir 
an dem gedachten Grundſatze (6. 1512, a. S. 399,) ber. 
reits eine fichere Norm zur Entſcheidung der einzelnen 
Streitfragen beſitzen. 

Wenden wir uns demnach zuerſt zu dem ſolennen 
Privatcodieille, ſo laſſen ſich die dem mündlichen wie dem 
ſchriftlichen gemeinſamen formellen Erforderniſſe deſſelben, 
von welchen zunächſt in $. 1313 — 6. 1513. b. gehandelt 
werden foll96), vermöge des in unſerem leitenden Grund; 


38. Th. des Kommentars 9. 1429. ©. 286, füg. vor⸗ 
Iäufig kurz berührt, indem er wegen ber ausfährlichen 
Erörterung in Note 1. auf ben gegenwärtigen Para⸗ 
graphen verweiſt. 

95) Die Zweckmaßigkeit dieſer Anordnung, namentlich (bie 
Stellung ber $8. 1513. f. und g. wird fich aus dem 
Verlaufe ber Unterfuchungen ergeben. 

96) In g. 1513, 0. werden bie Eonteoverfen über die Form 
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fage enthaltenen Paralleliömus zwifchen Zeftament und 
Codicill überfichtlic folgendermaaßen feftftellen: Das 
folenne Privateodicil erfordert die Zuziehung von 5. 
fähigen Crogirten) Solennitätözeugen, vor welchen zufam- 
men der Act, fo Daß ihre Wahrnehmung durch nicht 
verhindert ift, angefangen und ohne mefentliche Unter 
brechung vollendet werden muß. Bon den in Diele 
Veberficht enthaltenen Erforderniffen iſt indeflen faft jedes 
einzelne beftritten und deshalb einzeln zu befprechen. Der 
Anfang foll hier mit der Streitfrage: ob eine Rogation 
der Eodicillarzeugen nothwendig ifty”), gemacht werden, 


“ weil wir bei ihr zunächſt unmittelbar an die Quellen an 


knüpfen fönnen, und weil fie in gewiflem Sinne auf 
präjudiciell für die in $. 1513, a, folgenden Streitfragen 
ift (vgl. $. 1513. a. Note 42.) 

Nach den Worten der L.8. 9.3.0. 41.6 
393.) „In omni autem ultima voluntate, excepto le* 
tamento, quinque testes vel rogati vel qui for- 
tuitu venerint, in uno eodemque tempore debenl 
adhiberi“ fann es nicht befremden, daß die übermie 


des ſchriftlichen folennen Privatcodicilles, und iM 
$. 1513. d. über bie Beweislaft in ben Zälm, wo 
das Codicill wegen Mangel eines ber nothwendigen 
formellen Erforderniſſe als nichtig angefochten wird, 
folgen. 

97) Ueber die Rogation ber Teftamentszeugen ſiche rd 
im 34. Th. des Comment. $. 1413. S. 27 P 
und über die Rogation beim mündlichen Teſtamenie 
inöbefondere ben 35. Th. 8. 1416. ©. 28. 186 — 
Aus der neueren Fiteratur ift nachzutragen: GtriP’ 
pelmann Neue Sammlung bemerkenswerther Ent 
ſcheidungen des Oberappellationsgerichtes zu Caſſer 
Ater Th. 1. Abth. S. 241 — 243., und bie Entſchei⸗ 
dungégruͤnde auf S. 268. und 278. 
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gende Mehrzahl der Schriftſteller diefe Streitfrage ver; 
neint, und gerade darin einen formellen Unterfchied zwi⸗ 
ſchen Teſtament und Eodicill angenommen hat, daß bei 
Den Teſtaments⸗ nicht aber bei den Eodicillar- Zeugen 
eine voraufgehende Rogation nothwendig fei9). Diefe 


98) Sıcaarnus Prael. in Cod. Rubr. A. t. nr. 4. Wr- 
BSEMBECIUS Paratitla in Dig. A. &. nr. 4. Harp- 
PRECHT Comment. in Inst. ad $. ult. A. £ nr. 8. 
PEREZ Praelect. in Cod. A. £. nr. 4. Ant. FaBerR 
Cod. Lib. VI. Tit. 5. Def. 3. nr. 4. BRUNNEMANN 
Comm. in Cod. ad L. ult. A. £. nr. 16. Ipzm Com- 
ment. in Dig. Rubr. A. t. nr. 4. BrRuv Syntagma 
juris eiv. Exere. XXXIV. Th. 58. not. ö. und «. 
ibique Petr. MüLzer. Lautenpaca Colleg. theor. 
pract. A. £. $. 6. nr. 3. Heineccıus Elem. jur. 
civ. sec. ord. pand. A. t. $. 117. i. f. Jo. Vogt 
Comment. in Pand. 2. t. nr. 1. Wittich Syftem 
des Clvilrechts 2. Th. S. 358. Rr. 2. a. 5. vgl. mit 
$. 359. b. Thibaut Syflem ber Bandeften $. 934. 
not. q. Hufeland Lehrbuch des gemeinen Civilrechts 
$. 1171. in not. b. Hugo Lehrbuch des heutigen 
römiihen Rechts S. 219. v. Hartisfch Erbrecht 
nad römiſchen und heutigen Rechten $. 367. Rote c. 
Roßhirt in Mackeldey's Lehrbuch des heutigen 
röm. Rechts 12. Aufl. S. 702. Rote ee. Göſchen 
Borlefungen über das gemeine Givilrecht ter Band 
2. Abıh. $. 1001. ©. 556. Note  — Auch bie 
neueren Schriftfteller fiber Cautelarjurisprudenz theilen 
noch dieſe Anſicht; (v. Trützſchler) Anweiſung zur 
vorſichtigen und förmlichen Abfaſſung rechtlicher Auf⸗ 
füge 2ter Th. Gte Hauptabth. Ates Hauptſt. 8. 11. 
W. H. Puchta Handbuch des gerichtlichen Verfahrens 
in nicht ſtreitigen bürgerlichen Rechtsſachen. 2ter Th. 
$. 250. a. E. — Siehe auch die in Note ‘10. ber 
folgenden Genturie citirten Schriftfteller. 
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Anfiche iſt indefien mit der Minderzahl der Juriſten ent; 
fehieden zu verwerfen 99), weil ihr, bei genauerer Betrach⸗ 
tung, ſämmtliche Elemente der Interpretation eistgegen- 
fteben. In grammatiſcher und logiſcher Hinficht muß 
nämlid) Dad Hauptgewicht auf die Worte: „dehent ad- 
hiberi“ gelegt werden. Hiernach fann die bloß zu 
fällige Gegenwart von 3. Zeugen unmöglich genügen? 
fein. Denn dad adhibere testes d. h. Dad Zuziehen 
von Zeugen feßt eine pofitive Thätigkeit, eine Aufforde 
rung von Geiten deflen voraus, der dieſe Zeugen zu 
einem beffimmten Nechtögefchäfte zuziehen will. In dem 





99) A. DonzrLus Comment, jur. civ. Lib. VB. Cap. 
1% $. 6. I. MeızB Colleg. Argent. A, 8. $. 14. 
nr. UI. Neo. Reusnerus Tract. de codic. Cap. 10. 
nr. 13. fchreibt faft wörtlich ben Donell ab, bemerft 
aber babet doch: in quo nom maltum codieillus vi- 
detur differre a testamento, MzıLreL» bh. $. Bus 
her Syſtem ber Banbeften 5. 413. bei Note 1. Mer 
no Balett Lehrbuch des prakt. Pandektenrechts 3. Th. 
$. 1111. Note 65. v. Wening-Ingenheim Lehr: 
buch bed gemeinen Civilrechts V. Bb. $. 53. not. m. 
Mühlenbrucd; Lehrbuch des Pandektenrechts Iter Th. 
$. 729, und im Gomment. 38. Th. $. 1429. ©. 286. 
fg 3. 9. Seuffert prakt. Pandektenrecht 3. Th. 
$. 601. Note 4. a. E. (iſt ft in ber 2. Auflage zu 
ber biefjeitigen Anficht übergetreten.) Mejer in- ber 
Kortfehung von Schweppes röm. Privatrechte 5. Bd. 
$. 890. ©, 285. Nr. 3. Gans Erbrecht in weltge⸗ 
ſchichtlicher Entwidelung 2. Bd. ©. 230. Danz in 
ber Zeitfchrift a. a. O. ©. 232. fag. Witte a. a. D. 
©. 680. Rote 66. Arndts in Wied Rechtslexikon 
6. Bd. ©. 291. Rote 90. v. Holgihuher Theorie 
und Caſuiſtik des gem. Civilrechts 2. IH. 1. Abth. 
Kap. 10. Fr. 3. ©. 801. 


De jura endiclierum, 28 


Juſehze: vel rogati vel qui fortuitu veneriat lann daher, 
wenn nicht sin Widerſpruch in die Stelle hineingetragen 
werden folle die Nothwendigkeit diefer Aufforderung gar 
nicht in Abrede geftellt worden fein. Die Worte: vel 
zogati beziehen ſich aber auch gar nicht auf dieſe Auf 
forderung. Die wahre Bedeutung derfelben iſt vielmehr 
fo Far ala möglich durch den Gegenſatz: vel qui far- 
tuitu venerint angedeutet. Es foll nämlic, Teinen Unter⸗ 
ſchied wachen, eb die von dem Erblaſſer adpibirten d. h. 
zur Zeugnißleiftung aufgeforderten und demgemäß als 
Zeugen fungirende Perfonen auf befondere Einladung 
(zagasi) oder zufällig erfchienen find. 

-  Diefe grammatiſch und logiſch allein zu rechtferti⸗ 
gende Grklaͤrung wird nun in ſyſtematiſcher Hinficht Durch 
eine Parallelſtelle in erwünichtefter Weife unterftüßt. 
Sabinud und Ulpian Außern fih nämlih in einer 
Stelle aus des Lebteren zweiten Buche ad Bapınum über 
Die Arftgmentözeugen folgendermaaßen 09): „In testa- 
menlis, in quibne testen rogati adesse dehent, vt 
testamentum fit, alterius rei causa forte rogaton ad 
tsslamentumı nom esse idaneos placei. Quod sic ac- 
eipiendum est, ut, licet ad aliam rem aint ro- 
gati vel eollecti, si tamen ante testimoninm cer- 
Gonenkur , ad testamenium se adhihitos, posse e0B 
Ban ann reote perhäbere.* Auh Gabinus, 
deſſen Ausſpruch und in dem erſten Gabe Died Frag⸗ 
mentes mitgetheilt wird, verſteht bier. unter Dem Aus— 
drud festes rogeti weiter nichts als eingeladene Zeugen. 
Dies ſieht men ganz deutlich aus feines Bemerfung, daß 
Re nicht ald gültige Teſtamentszeugen betrachtet werden 
Fünnten, wenn fie zu einem anderen Zwecke als der Te 
füsunsstöersidgtyug rogirt d. h. eingeladen geweſen feien. 


100) L, 21. $. 2. D. qui testamenta (XXVIII. 1.) 
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Diefe Bemerkung konnte aber freilich leicht zu dem Mi: 
verftändniffe verleiten, daß zu einem anderen Zwecke 
eingeladene oder zufällig anweſende Zeugen überhaupt 
niemald als Zeftamentözeugen hätten benußt werden 
fönnen. Diefem Meißverftändniffe beugt nun Ulpian 
mit den Worten: Quod sic accipiendum erit u. f. w. 
vor, indem er die Worte des Sabinus vermöge einer 
Peftrictivinterpretation mit Recht nur auf Den Yall be: 
ſchränkt, wo diefe zu einem anderen Zwecke eingeladenen 
Merfonen dem Teſtamentsaete beigewohnt haben, ohne 
Daß der Erblaffer oder ein Dritter in deſſen Namen jie 
vorher zur Zeugnißleiftung aufgefordert haben, fo Taf 
fie alfo in jedem Falle durch eine folhe dem Teſtaments⸗ 
acte voraufgehende Aufforderung zu gültigen Teſtaments⸗ 
zeugen gemacht werden können. Hiernach wird in die 
fer Pandeftenftelle von den Zeftamentözeugen gerade dad 
Nämliche gelehrt, wad in der L. 8. $.3.C. A. 2. über, 
die Eodicillarzeugen vorgefchrieben worden ift, fo Daß alſo 
in diefem Punkte überall Fein Unterſchied zwiſchen Te 
ſtament und Codieill eriftirt. Died leßtere läßt ſich nun 
aber auch hiſtoriſch bis zur vollftändigften Evidenz durch 
Vergleichung der L. 8. $. 3. C. eit. mit der Original; 
conftitution des Kaiſers Theodofius nachmeifen. Syn 
legterer bezieht ſich nämlich der Sat: quod quidem 
nullam habeat firmitatem nisi aut septem aut quinque 
vel rogati aut qui fortuitu venerint possint 
jure testimonium perhibere, bei deflen Yaflung dem 
Eoneipienten augenfcheinlic die obigen Worte Ulpiand: 
Quod sic accipiendum est u. f. w. vorgefehwebt haben, 
ganz gleichmäßig auf Eodicille wie auf Zeftamente, fo 
daf dur die Worte: aut qui fortuitu venerint eine 
Eigenthümlichfeit der Codieille weder bezeichnet werden 
follte, nody bezeichnet worden ift 1). | 

1) Ueber ben fcheinbaren Gegenfaß zwiſchen Codicill und 
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Für die Nothwendigkeit der Rogation fpricht ferner 
der Umftand, daß die Codieillarzeugen Solennitätözeugen 
find, ci. $. 1513. a), und daß nad) Nov. 90. cap. 2. 
und 3. die Nothwendigkeit einer Rogation. aller Solens 
nitätözeugen,, wie Died fchon in Der Natur der Berhälts 
niſſe liegt?), angenommen werden muß’). — Aud Dem 
poftjuftinianeifhen Rechte kann endlich für Die dieſſeitige 
Anficht eine Stelle aus Harmenopulos folgenden ns 
haltd angeführt werden): Tu xwörnsAiw äproucı pap- 
TUpES mivre, Ei xark Tuxyv YAdov. növov iv Evi xal 
7w aurw nam Tüv Melköyrw yoadeodar mpocxalsid- 
Sucav ziS axpdacıy xaı Ta iv Tw nwöneÄiw YpaPonsva 
&roverwoav i, e, In codicillo quinque testes sufficiunt, 
sı forte fortuna venerint, dummodo uno eodemque 
tempore, quo sunt conscribendi, ad audiendum advo- 
centur, et quae in iis scripta sunt, audiant. Hars . 
menopulos behandelt hier den Fall, wo der Erblafler 
das Eodicil zwar fchriftlich aufgeſetzt hatte, allein den 
Inhalt defielben den Zeugen mündlich mittheilt, ohne die 
Urfunde von ihnen unterfchreiben und resp, befiegeln zu 
laffen. Das bier erwähnte Codicill ift Daher im juriftis 


Teftament in be L. 8. $. 3. C. cite. ift bereits in 
$. 1512. a. S. 396. das Röthige bemerkt. 

2) Darüber hat fi auch bereits Mühlenbruh a. a. O. 

ganz richtig ausgelprochen. 

3) Die Nov. 90. cap. 2. und 3. bezieht fich freilich nur 
auf ben einzelnen Fall, welcher in 8. 1513. a. hinter 
Note 57. erwähnt werden wird. Allein fie ericheint in 

„feiner Beziehung als ein jus singulare, fondern nur 
ale der Ausfluß eines allgemeinen Principes. 

4) TIpoxsıpov vwöuwv Lib. V. Tit. 7. $. 5. (ed. Bertz 
in Meerman Thes. T. VIII. p. 287.; ed. @. E. 
Hrımsacn. (Lips. 1850.) p. 629.) 

Fein, Recht der Codicille. Ge 
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ſchen Sinne ein mündlichess), und Harmenopu 
lus macht dabei mit Recht darauf aufmerkſam, daß die 
einfache Gegenwart noch fo vieler Perſonen bei ie 
mündlichen Eröffnung des Codieills nicht genügt, dei 
vielmehr die zufällig Anmwefenden, um ald Eodieilarzeum 
gelten zu können, vorher zur Zeugnipleiftung aufgefordet 
werden müßen‘). 

Wenden wir und jet zur fpeciellen Erik der wr 


fhiedenen Anfichten der Gegner, fo laßt ſich aus de 


biöherigen Erörterungen nicht bloß Die Unrichtigfeit die 
Anfihten, fondern aud) Die Quelle des Irrthums geau 
nachweiſen. Die neueren Zuriften gebrauchen nimih 
dad Wort: rogare testes, rogatio testium u. |. I. 1 
der Lehre von den Teſtamenten in dern techniſchen Sinne 
für die Aufforderung an Die Zeugen als Tellamentägt 
gen zu fungiren. Diefer unferen Juriſten fo geläufige I 
druck fommt indeffen bei Teftamenten nur ein Paar Ma) 
und dann gar nicht in einer folchen techniſchen, fondtm 


5) In der Sprache ber Neueren wäre dies ein oodieillss 
nuncupativus in scriptursm, redactus j& NMMM. 
Vgl. $. 1512. ©. 351. Note 50. 

6) Harmenopulus erwähnt bier nur das mänlit 
Codicill, wahrfcheinlich wohl beshalb, weil ed bei ni 
ſem viel eher als hei dem fchriftlichen vorkommen wi 
daß Perſonen als Codicillarzeugen bezeichnet werden 
welche gar nicht rogirt worden find. 

7) In dem SInfitutionentitel: de testamentis ordinands 
ct. 10.) kommt er nämlich gar nicht, in bem Pit 
beftentitel: qua testamenta (XXVIH, 1.) NE“ 
nämlich in ber obigen L. 21. 8.2. D. oit. 1) 
und in den beiden Codertiteln ges Sestamenla, "' 
de testamentis (VI. 22. und 23.) gleichſalls m 
einmal, nämli in L. 21. pr. C. de stm (T 
23.) vor. 


⸗ 


Be juro eodiciiertim, BR 


im Der allgemeinen Bedeutung von eonvocare oder ad- 
veesse 907%). Dad Erforderniß deſſen, was wir Ro 
gation nennen, bezeichnen Die römifchen Juriften durch 
den Ausdruch: adhibere testes, welcher eben deshalb fo 
Häufig und feſtſtehend wiederlehrt9. Diefe unvermerk 

8) Bol. die obige Erflärung ber L. 21. 8. 2. Bi gni 


9 


testamenta (©. 423.) mit ber von Zuftinian her⸗ 
räbtenden L.31. (ult.)C. de testamentis (VI. 23.) in 
verb, „ita tamen, ut ubi seientes literas inventi 
faeriat septem testes, quos ad testimoniam coon- 
vooari necesse est, adhibeantar etw.“ und L. 29. 
€. eod. in verb. „oportet enim omnimodo vel ex 
literis tostatoris vel ex voce quidem testatoris, 
literis autem testium, qui ad elogium conficiendam 
faerint convocati, nomina manifestart heredum, 
fo wie ber L. 8. C. que zestamenta (VI. 22.) von 
Juſtin in verb. „primum ad se convoocatos 
omnes ut sine scriptis testentur, edoceant, und 
re etiam, ut dietum est, patefacta, cujus causa 
convocati sint.“ — Daß der Ausdrud rogare 
testes nicht als ein technifcher betrachtet und gebraucht 
worden iſt, geht auch daraus hervor, baß er nicht in 
bie griechifche Jurisprudenz übergegangen ifl, Indem 
die Baſiliken den in L. 21. $. 2.D. eit. undNor, 
90. cap. 3. vorkommenden Ausdrud rogare durch 


rapanaksiv wiebergeben. Basil. Lib. XXXV. Tit. 1. 


Const. 22. i. f. (ed. Hzımsaca Tom. Ill. p. 543.) 
und Lib. XXI. Tit.1. Const. 46. Cap. 3. (T. II. p. 420.) 
Aus dem Panbektentitel: qus testamenta (XXVIII. 
1.) gehören z. B. hieher: L. 18. pr. L. 20. pr. $.2. 
$. 4. L. 21. pr. L. 22.pr. 6.1.9.4. L. 27. L.30. 
Es wird auch wohl kurzweg gefagt: ad testamentum 
adhiberi L. 18. $. 1. L. 20. $. 5.; ad solennia 
testamenti adhiberi L. 20. $. 7.; propter solennia 
adhiberi L. 20. 8.8. Der Ausdruck konnte nathrlich 
@e 2 
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entftandene Differenz zwifchen dem claffifhen und me 
dernen Sprachgebrauche wurde dann eben fo unvermerft 
die Quelle des obigen praftifhen Irrthumes. 
Mehrere Juriſten haben die irrige Anficht durch die 
Annahme zu retten gefucht, Daß bei Teſtamenten ein 
feierliche und bei Eodicillen eine minder feierliche Roga 
tion erforderlich ſei o). Keiner derfelben läßt ſich aber 
begreiflichermeife auf Die Frage ein, wie wir und denn 
heutzutage eine feierliche und eine minder. feierlihe Re 
gation zu Denken haben. Schon Mühlenbrud a. a.O 
(©. 418. Note 94.) hat deshalb mit Recht Dagegen er: 
innert, Daß in Betreff Der Rogation im Syuftinianeifcen 
Rechte Fein Unterfchied zwifhen Teftament und Godiell 
eriftire. Dagegen kann feine eigene Synterpretation der 
L.8.$.3.C. cit. nicht gebilligt werden. Er ment 


au von dem libripens und familiae emtor gebraudt 
werden. ULpianı Fragm, Tit. XX. 6. 2. — M 
Ausdrud adhibere testes wird übrigens natürlich and 
in denjenigen Fällen gebraucht, wo Jemand Zeugen zu 
einem Rechtögefchäfte zuzieht, ohne daß bie Zujiehung, 

als ein nothwendiges Erforderniß vorgefchrieben iR. 
10) StrrYk Usus modernus Pand. 2. t. 8. 5. „He 
facile largior, si codicilli in scriptis fiunt, aliquam 
admonitionem testium esse necessariam, ut intelli- 
gere testes possint, in scriptura tali codieillos eon- 
' tineri, quia absque tali certioratione ignorarent, 
an negotio adbiberentur; sed haec certioratio non 
involvit solennem rogationem testium, quae in tes 
tamentis necessaria est.“ Ganz ähnlich äußert et nd 
in den Caut. test. Cap. 23. $. 11. J. MH. Bonus 
Introd. in jus Dig. 4. £. 6. 10. „Sie et solennis 
rogatio remissa est.‘ Höpfnerd Worte Im Inſti⸗ 
tutionencommentare $. 626. find bereits von Mühlen‘ 

bruch a. a. D. angeführt. 
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nämlich, der Raifer habe mit den Worten: vel rogati 
vel qui fortuitu venerint die Aufforderung der Zeugen 
durch die bei Teſtamenten damald noch nothwendige 
feierlihde Rogationdformel für überflüffig erklären 
wollen, und läßt fid) Deshalb zu der Behauptung ver: 
leiten, daß der Gegenfaß vel qui fortuitu venerint nidjt 
rihtig ausgedrüdt fei. Allein wenn auch bei dem Mans 
cipationöteftamente die Criftenz einer feierlichen Roga⸗ 
tionsformel anzunehmen fein möchte 11), fo konnte Doc) 
von einer folhen im J. 424. nicht mehr die Rede fein, 
weil bereitd Conſtantin dad Mancipationdteftament 
aufgehoben hatte!2), und wir namentlih aus der Rela⸗ 
tion der Kaifer Ancanıus und Homorsus in L. 3. S.2. 
C. Th. A. £.'°) genau wiffen, daß Conftantin nichts weis 
ter verlangt hatte, ald Daß die Zeugen mit dem Zwecke 
ihrer Zufammenberufung befannt gemadıt worden feien. 
Bon einer feierlihen Rogatıiondformel ift Daher natürlich 
auch in- dem fpäteren Rechte nirgends mehr die Rede. 
Theodoſius verlangt nur die Erflärung des Erblaf- 
ferd, bei dem fchriftlihen Zeftamente, daß die den Zeus 


11) Bol. darüber Blück a a. O. ©. 288. fog. und 
Bachofen a. aD. ©. 255. fe. 

12) Siehe die Andeutungen auf S. 379. Note 13. 

13) Die Worte berfelben lauten: „Nec enim novum pro- 
mulgamus , sed Divi ConsTAnTINI sanctionem et 
inclytae recordationis sententiam patris serenitatis 
nostrae nostraque super hujusmodi eausa, quae 
sunt ex antiquioribus propagata secuti decreta 
statuimus, iis qui extremas ordinant voluntates ‘ 
haec esse servanda, ut et praesentes videant sub- 
scriptores, ei #i cur vonerint non ignorent, 
etiamsi eisdem scripturae continentia non fuerit 
intimata. J 


MD 0 DM. 7. Tu. 6. 1813. 


gen vorgelegte Urkunde fein Teſtament ſei!), ud bei 
dem mündlichen, daß er es vor ihnen errichten wolle”), 
womit die Juſtinianeiſche Legislation vollkommen über: 
einſtimmt 9. 

Wenn endlich öfters Die Behauptung aufgeſtellt iſ, 
Daß die Rogation der Zeugen wenigſtens nach der Ihe 
#8 nicht erforderlic fei, fo flieht ed mit dem Nachweiſ 
derfelben fehr bedenflih aus. Gar. Moımazus (de 
Movuam) hat nämlich in einem Gutachten gerade die mt 
gegengefeßte Anlicht ausgeſprochen, und ein Godkil, 
unter anderen Punkten, auch wegen nicht vorgenomms 
ner Rogation der Zeugen für ungültig erflärt!n. E 
ſtützt fein Gutachten. bei nr. 3. vollkommen richtig au 
Die Now. 98, cap. 2. (©. 425.), und irrt nur Dal, 
Daß er in derſelben eine Aufhebung des früheren Reche 
zuſtandes und namentlich der L. 8. $. 8. C ht 
welche er demnach ganz im Sinne Der jenfeitigen Anfiht 
‚mierprotirt, erblickt Den von B. Carpzo w mitgetheiller 


44) Noy. Theodos. U. Lib. II. Tit. AVI. Nor. 1.62 
(= L. 21. pr. C. de testam. VI. 23.) in verb- 
„dum tamen testibus praesentibus testator SUR 
‚esse sesiamentzim dixerit quod efertur.“ 

15) Nov. Theodes. I. cit. $. 6. ‚ut manifoste tesiarı 
se sab iisdem tsstibus sine seriptura eo ipeo te" 
gare dicat.“ In L. 21. 8. 2. €. 3. de taten 
AI. 23.) find zwar gerade biefe Worte ansgelafie 
allein offenbar weil fie ben Compilatoren als eint 
überflüffige Erläuterung bes Vorhergehenden erſchieuen. 

16) L. 21. pr. & 2. C. de zasiam. (VI. 23) 6 4 
de tsıtam. ordin. (U. 10.) — Ueber L. 26. 0.4 
testanı. vol, Blüd im 85. Th. bes Gommenime 

.$. 1417. b. ©. 28. fg. 

17) C. Mouinkus Consilia et Responsa. Paris. 1611. 

Consil. XXXI. p. 398 - 413. 
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zwei Butahten der YuriftensYacultät und des Schoͤp⸗ 
penftuhles zu Leipzig!) kann aber deshalb Fein Gewicht 
beigelegt werden, weil die Entſcheidung der darin be 
gutachteten Fälle ſich auch Durch die Annahme, Daß die 
Rogation der Zeugen bei vorhandener Unterfhrift ders 
felben zu präfumiren fei19), hinreichend rechtfertigen läßt. 
Um intereflanteften ıft ohne Zweifel der bei %. 9. 
Böhmer vorlommende Rehtöfall ). in Reichsfürſt 
eröffnete feinem Leibarzte feinen lebten Willen. mit dem 
Auftrage denfelben, im Falle der Erkrankung des Für: 
ften, dem Hofratb B. mitzutheilen und durch Letzteren 
als Zeftament aufſetzen zu laſſen. Ad nun diefer Fall 
eingetreten, und dad Teſtament auf dieſe Weife entwors 
fen war, wurden in der Nacht der Hofrath.B. und der 
Ganzkis Director A. durch einen Fürftlihen Cammer⸗ 
Diener auf Dad Schloß berufen?!), „welche beide in des 
Fürſten Schlafgemad den Fürften zwar ſehr ſchwach, 
jedoch bei vollen Verſtande angetroffen, Daher Dann Der 
Hoftath B. in Gegenwart derer anmwelenden Räthe und 
. Bedienten”) den Fürften angeredet: Ihro Durchlaucht 


18) 3. Carpzov Opus Decisionaume Saxonic. P. II. Dec. 


147. (das am Schlufle befindliche Gutachten) und Deo. 


152. nr. 23— 25. und bad Gutachten felbf. In 
$. 1513. d. werbe ich auf biefe beiden Gutachten noch⸗ 
mals zuruͤckkommen. 

419) Ueber diefe Anſicht vol. 8. 1513. d. | 

20-7. H. Bönnmer Consultationes et Decisiones juris. 
T. H. P. 1. Resp. 649, p. 973 — 977. 

21) In den Gründen unter Nr. 13. wird angenommen, daß 
dies ohne Zweifel auf bes Teftators Befehl geichehen 
fei. Ä 

22) Daß biefe Bebienten zu einem anderen Zwede, ald zur 
Bedienung bed Franken Fürften, anweſend geweſen feien, 
AR weber angegeben noch zu vermuthen. 
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hätten ihm anbefehlen laſſen, Dero. Zeftament aufzufeken, 
fo er auch gethan, und dahero Befehl erwarte, ob er 
ſolches vorlefen ſollte; welches der Fürft bejahet, und da⸗ 
hero dad Teſtament öffentlidy vorgelefen worden, und da⸗ 
bei der Fürft mehrmalen mit einem deutlidien Ya, daß 
ſolches alled fein Wille fei, befräftiget, zu welchem Ende 
fie fih auch aufrichten laffen, die Dargereichte Feder er: 
. griffen, und mehrmalen angefeßet, doch aber aus Mat: 
tigkeit nicht fortlommen fünnen, Darauf denn der Canzlei⸗ 
Dirertor fi) nochmalen dem Bette genähert, und Ihro 
Durchlaucht in Gegenwart derer übrigen anweſenden Ser: 
fonen und bei zurüdgefchlagenen Gardinen des Bettes, 
fo daß fie allerfeit# Ihro Durchlaucht ſeben können, über 
. die im Zeftament enthaltenen Punkte befraget, ob fol: 
ches Ihrer Durchlaucht Wille fei, welches fie jedeömal 
bejaht, und Darauf die 8. gegenwärtige Perfonen folches 
Teftament unterschrieben, der Fürft aber eine Stunde 
darauf verftorben.” Die Halliſche Juriſtenfacultät hat 
nun ihr Gutachten dahin abgegeben, daß dies Teſtament 
ald nuncupativum zu Recht beftändig, und eventuell daß 
ed wegen Der darin enthaltenen Codicillarelaufel als Co: 
dicill aufrecht zu erhalten fei. Inden Gründen (nr. 11— 13.) 
. wurde davon audgegangen, Daß ed, da heutzutage Feine 
solennis regatio erforderlich fei, genüge, wenn nur des 
Zeftatord Wille, Daß er vor den anmwefenden Perfonen 
teftiren wolle, ex quibuscunque argumentis hervor; 
leuchte, und die Zeugen ſolches gewußt, daß jie als Zeu⸗ 
gen Dazu gezogen worden. Beided wurde ald verhan: 
den angenommen), und eventuell bei Nr. 19. behaup⸗ 


23) Diefe Entſcheidung läßt ſich nach unferem gemeinen 
Rechte burchaus nicht rechtfertigen. Denn bie Erforder⸗ 
niffe ber L. 21. 8. 2.D. qus testam. und ber Nor. 
90. eap. 2. und 3. liegen entfhieben nidht vor. So 
konnen namentlich die zu einem anderen Zwede an 
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tet, daß jedenfalld ein gültiges Codicill vorliege, weil 
bei dieſem feine rogatio testinm nothwendig fei. Der 
leßtere Rechtsſatz findet fid) auch weiter in einem Gut: 
achten bei 3. U. Eramer?*), Allein da das letztere ein 
gerichtliches Codicill zum Gegenftande hatte, fo kann 
diefer Hall nicht als Beleg der Praxis benubt werden. 
Das Nämliche gilt von dem in der Canngießer'ſchen 
Sammlung befindlichen Rechtöfalle25). Hier war näm- 
lich ein mit der GCodicillarclaufel verfehenes Teſtament 
unter Anderem mit Der Behauptung, daß Die Zeugen 
nicht rogirt worden feien, ald nichtig angefochten. Hier⸗ 
über wird nun in der Relation bemerkt: In weldhem 
legten Halle (wenn nämlich die.Codicillarclaufel in Wirk: 


| wefenden Perfonen, wie bie Bedienten, nicht als ro⸗ 
girte Zeugen betrachtet werden, weil ed an jedem con» 
eludenten Faetum fehlt, aus welchem fie hätten ent⸗ 
nehmen können, baß fie ald Zeugen bei dem Teftas 
mente des Fürften fungiren follten. Sn ben Gruͤnden 
der Halliſchen Facultaͤt (Nr. 11.) wird zwar barauf 
Gewicht gelegt, daß der @anzleis Director A. die Bars 
dinen bed Bertes zurüdgelchlagen habe, damit ber Erb⸗ 
laſſer von allen Anweſenden hätte gehörig beobachtet 
werden fönnen. Allein diefes Zuruͤckſchlagen Tonnte ja 
bie verfbiedenften Gründe haben; keineswegs konnten 
bie Bebdienten u. f. w. daraus fchließen, daß fie bed» 
halb gleich den anwefenden Räthen mit als Zeugen 
fungiren follten, abgeiehen davon, daß bie Rogation 
in diefem Kalle von einem Dritten vorgenommen wäre, 
ohne daß weder ein Auftrag noch eine Genehmigung 
bes Erblaſſers vorlag. 
24) J. U. Cramer Observationes juris universi. T. II, 
Obs. 848. p. 218. 
25) Cannorsssen Decisiones supr. trib. appellat. 
Hasso - Casselani. T. IV. Dec. 119. nr. 9. p. 146. 
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famfeit treten follte) auch Die 4. Exception „festes a 
testatrice ipsa non rogetes esse‘ nichts zur Sache 
thun würde, inmaſſen befannt, Daß die rogatio teskmm 
bei codicillis überflüffig ift, übrigend aber Die rogekio 
aud der Unterſchrift der Zeugen genugſam confintiret 29). 
Die Einrede der nicht vorgenommenen Rogation wurde 
‚inbeflen von dem ‚Oberappellationögerichte in Eaffel, wer 
ches Diefelbe, wie. ed fcheint, für nicht gehörig ſubſtantürt 
hielt, nicht einmal zum Beweiſe verfiellt, fo daß ed auch 
Bier wieder nicht zu einer praktiſchen Anwendung des 
obigen Rechtsgrundſatzes Fam. 


6. 1518. a. 
Fortfegung. — Streitfragen über bie Qualität bee Cobdicillar⸗ 
zeugen. Sind namentlich Frauenzimmer, Blinde und Ber: 
mächtnißnehmer gültige Codicillarzeugen? 


Da die Rogation nur von Wirkung iſt, wenn fir 
an einen fähigen Zeugen gerichtet wird, fo ſchließt ſich 
an die in dem vorigen Paragraphen behandelte ganz ein- 
fach die weitere Frage an: mer ald Codicillayzeuge gül⸗ 
tig fungiven könne? Diefe Frage if aber felbjt wieder 
zu einer Streitfrage geworden. Nach unferem leitenden 
Grundſatze (S. 899.) muß fie natürlich dahin beantwor: 
tet werden, daß Die Codicillarzeugen Die Qualität von 
Teftamentözeugen haben müäffen?"), wie Died auch neuer 
dinas immer mehr und mehr anerfannt wird?e). Diele 


26) Die Zeugen Hatten ſich vielleicht - gerabezu als „erbe⸗ 
tene“ Teftamentszeugen unterfchrieben. Das Ober⸗ 
oppellationdgericht kann aber auch von ber bei Rote 
19. erwähnten Anſicht ausgegangen fein. 

27) Ueber bie Qualität der Tefiamentszeugen vgl. ben 34. 
Th. des Comment. $. 1413. a. S. 310 — 375. 

28) Die biefleitige Anficht iheilen natuͤrlich alle ing. 1512. a 
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Antwort löſt ſich aber im Einzelnen in folgende zwei 
Rechtsſätze auf. Erftend: Wer nicht.Zeuge bei Dem 
Zeftamente Jemandes fein. darf, kann von demſelben 
auch nicht ald Codicillarzeuge zugezogen werden, und 
Zweitens: Wer. fähig ift als Zeuge bei dem Teſta—⸗ 
mente Jemandes zu fungiren, kann auch Zeuge bei dem 
Codieille defjelben fein. Aus dem erften Rechtsſatze folgt 
nun zuvörderft namentlih, daß Krauenzimmer feine 
gültigen Eodicillarzeugen find. Gerade Died ift indeflen eine 
der berühmteften Controverfen in der Lehre von der Form 
der Codicille, ein entſchiedenes Lieblingäthema des voris 
gen Jahrhunderts 2). Da fein ausdrüdliches Geſetz die 
S. 400, Rote 52. angeführten Schrififteller, auch 
wenn fie biefen Punkt nicht ausbrüdlich hervorheben, 
Namenilich haben ſich aber für die hier vertheibigte 
Anſicht erkläͤrt: Danz a. a. O. ©. 236. Lang Lehr- 
buch des römiſchen Rechts (2. Aufl. Stuniggrt 1837.) 

$. 418. 
29) Gegen bie Zulaffung ber Frauen fchrieben: 3. M. 
BeınoLo Varia ad jus civile. Cap. 5. Anlierem 
non posse testem esse in codicillis.‘ Beem.. 1708. 
(auch in RzınaLp Opusenla jnrid. ed. JucLEr p. 
72-73) JS. T. Racuter (def. J. Ch. GIEBEL- 
HAUSEN) Diss. de testimonio mulierum in codicillis. 
jure civili invalido. Lips. 1748. @. A. SBPANGEN- 
- BERG Comment. de muliere ob testinm «aolennita- 
tem +testimonii ferundi in codicillis experte. Göt- 
ting. 1770. (die gediegenſte Differtation; im Auszuge 
auch in J. E. J. MürLısr Observat. practic. ad 
Lzwsegus, T. IV. Fasc. 1. Oba. 590. p. 120—136.) — 
Für bie Frauen traten in bie Schranfen C. A. Ie- 
NICHRN Pbservationes selectae de efficeci mulierum 
testimonio in cedicillis. Lips. 1731. (von$. 11--14. 
insbefondere gegen Vınasus not. 32. cit. gerichtet); 
«di 3. als Anhang su Immszrı Meditaiones T. XI. 
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Frauen vom Zeugniffe bei Eodieillen ausfchließt, und 
da die Ausfchließung eine unmotivirte Zurüdfeßung Des 
weiblicdyen Geſchlechts zu fein fcheint, fo kann ed uns 
nicht überrafchen, daß die Mehrzahl der Schriftfteller für 
die Frauen Partei genommen hat. Died gefhab vom 
Mittelalter an’), Ddergeftalt daB die Lehrbüder und 
Spfteme des 18. Jahrhunderts falt an Einftimmigfeit 


p- 79. (Matt. Sottl. Bault) Rechtliche Unterfuchung 
ber Frage: ob eine Weibsperfon bei einem Codicill 
Zeuge fein könne? in den Arbeiten einer vereinigten 
Geſellſchaft in der Oberlaufig u. f. w. 2. Bd. 2. Stüd 
©. 146 — 185. Leipzig und Lauban 1751. Chr. Zlenr. 
Berunınge Vindiciae testimonii feminarum in codi- 
eillis. Lips. 1777. (von $. 8. insbefondere gegen Vn- 
nıus und REıInoL» gerichtet.) A. F. RıepeL Comment. 
sistens quaestionem, num feminae in codicillis pos- 
- sint esse testes. Bostoch. 1791. (von 8. 9. an ind 
befondere gegen Wach net. 32. cit. gerichtet). 

30) Daher konnte ſchon Zubert. Girnanius Explanatio 
difheil. legum Cod. ad L. ult. C. A. c. T. 1.2. 132. 
fagen: Inter. omnes fere doetores constat (mulieres) 
adhiberi posse. JoA. Harrrrecht Comment. in 
Inst. Tit. de testam. ordin. $. 6. nr. 4— 13. und 

Tit. de jure codieill. $. 3. ar. 8 Z. DoneLrus 
‚Comment. jur. eiv. Lib. VII. Cap. 19. nr. 8. und 
Comment. in Cod. A. t. p. 483. Just. Meısa 
Colleg. Argent h. t. th. 15. Jae. WissenBacH 
Exereit. ad Pand. A. t. nr. 18. BRuUNNzMAaNN Com- 
ment. in Cod. ad L. ult. A £. nr. 16. Henr. 
Coccest Jus controv. A. £. qu. 4. Leyserr Medit. 
ad. Pand. T. IV. Spec. 378. nr. 1. J. E. J. Mür- 
LER Observat. pract. ad Lersenun not. 28. eit 
Lüd. Mencke in Gymn. jur. polem. Disp. XUl. 
Th. 3. p. 192. Weſtphal a. a. O. $. 1619. 
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gränzen®!), und daß noch die beiden letzten Diſſertatio⸗ 
nen über diefe Frage ſich zu Gunften der Grauen erfläs 
ren. Die Dieffeitige Anfiht wurde in früherer Zeit nur 
von einer fehr Fleinen Anzahl Juriſten vertreten ”); erſt 


31) Stauv Syntagm. jur. eiv. Exerc. XXXIV. Th. 58. 
nr. 3. Lautensach Colleg. theor. pract. M. c. 
6. 7. Jo. Voer Comment. ad Pand. 4. t. nr. 1. 
BERGER Oeconomia juris Lib. 2. Tit. 4. Th. 36. 
nr. Ill. Tirius Jus privatum rom. germ. Lih. VII. 
Cap. 3. $. 31. Lupovicı Doctrina pand. A. t. 
$. 3. und F. Scauittius ad Ludovici Usum praet. 
dist. jur. P. Ill. p. 35. Heınzccıus Elem. jur. eir. 
sec.:ord. pand. 4. t. $. 117.; sec. ord. inst. $. 684. 
M. @. Wernuer Lectiss. Comment. 4. £. $. 10. 
Horacker Principia juris romani T. HI. $. 1,569. 
not. e. f. MaLsLanc Princ. jur. romani T. U. 
$. 729. — STRYK Usus modern. pand. A. t. $. 6. 
und Caut. testam. Cap. 23. $. 7. äußert zwar Bes 
denfen, bejeitigt fie aber mit der Bemerfung : Interim 
contraria sententia in praxi est recepta et usu fori 
servatur. Eben fo erflärt Lupovicı in Usu pract. 
distinet. jur. P. 1. p. 35. die qu. Anſicht für be« 
gründet ‚non tam ex legum dispositione quam re- 
cepta doctorum opinione‘ und ganz ähnlich beruft 
ih auch 7. TA. MüLzen System. Pand. T. I. 
8. 242. not. d. nur auf die Prarid. — Nur Helle 
feld h. $. not. 1. erflärte fi unummunden für bie 
biefleitige Anficht. 

32) Fr. Connanus Comment. jur. ceiv. Lib. IX. Cap. 
3. nr. 3. Jac. Cusacıus Comment, in' L. 20 $. 6. 
D. de testibus (Opp. T. 11. p. 682.) freilich nur 
ganz beiläufig. TarurLerus Disp. Vol. 1. Disp. X. 
Th. 4. und fein Gommentator BacHovius ibid. Lit, 
F. weldyem Ichterem wie immer Vınnıus Comment. in 
Inst. 5. £. or. 3. und ad Tit. de test. ordin. (ll. 10.) 
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mit dem Beginne unſeres Jahrhundertd trat ein Un⸗ 
ſchwung der Anſichten ein, fo daß jetzt die Anſicht über 
die Unfähigkeit der Frauen ald Eodicillarzeugen zu einer 
fo allgemeinen Herrfchaft gelangt it?) Daß heutzutage 


nr. 2. folgte. Beyer Posit. ad Tit. D. de jure co- 
dic. in not. lit. E. Perez Praelect. in Cod. A. t. 
nr. 4. Warch Introductio in Controv. Sect. II. 
Cap. 4. Membr. 3. $. 41. (ed. 3. p. 338.) Bgl. 
auch die am Schluffe ber Rote 31. aulept citirten 4. 
Schriftfteller. 

33) Manıan Principia juris rom. $. 505. not. c. d. 
Gönteer Principia juris T. 11. & 728. not. a. 
Wittich Syſtem bes Civilrechts Ih. 2. 8. 357. not. 
57. Höpfner Inftitutionencommentar $. 626. Note6. 
Zhibaut Syſtem ber Panbeiten 8. 934. (ber Bten 
Auflage). Schweppe's roömiſches Privatrecht 5. 890. 
Note 2. Cder 2. Auflage; Mejer ift na Rote 34. 
ber entgegengefebten Anficht beigetreten.) Hufeland 
Lehrbuch des gemeinen Civilrechts 2. Th. 8. 1175. in 
Note 1. Seuffert Lehrbuch bes praktiſchen Pandek⸗ 
tenrechto 3. Bd. 8. 601. Note 4. (er iſt jetzt in ber 

2. Auflage entſchieden für die dieſſeitige Anſicht, wäh- 
send er noch in ben Erläuterungen zu ben Lehren bes 
Erbrechts (Würzburg 1827.) ©. 27. c. bie Anſicht ber 
Gegner für bie richtigere erklärte) v. Wening-Ingen- 
heim Lehrbuch des gemeinen Civilrechts V. Bb. $. 53. 
Mühlenbruch Lehrbuch des Pandektenrechts 3. T. 
8.729. Meno Balett Lehrbuch des prakt. Pandektenrechts 
Th. 3. $. 1111. Note 63. Göſchen Vorleſungen über 

das gemeine Civilrecht 3. Bd. 2. Abth. S 1001. 
S. 556. v. Hartitzſch Erbrecht F. 367. Note d. 
Roßhirt a. a. O. © 21. Witte a. a. O. ©. 686. 
v. Holzſchuher Theorie und Caſuiſtik des gemeinen 
Giviltehts 2. Th. 1. Abth. Kap. 10. $. 3. zu Fr. 4. 
©. 801. 


kaum noch Diffensienten anzutreffen find 54), Troß dieſer 


feahesen communis opinio fcheinen indeflen im Geſchaͤfts⸗ 
leben bei den felennen Privateodieillen Doch immer nur 
Männer ald Eodicillarzeugen zugezogen zu fein. Wenig 
ften® ift feiner der fo zahlreichen Diffentienten im Stande, 
jich auf wirfliche Fälle, wo Frauen ald Codieillarzeugen 
zugezogen find, und dieſes Eodicill, mit oder ohne Pros 
ceß ald gültig anerkannt worden ift, zu beziehen. Auch 
in den Formularen für Codicille in den der Cautelarjw 
risprudenz angehörenden Schriften figuriren immer nur 
Männer ald Zeugen 5). Nur in der neueren Zeit ſcheint 
beim Oberappellationögerichte in Dreöden der Fall einer 
vor Frauenzimmerf errichteten mortis causa donatio 
vorgekommen zu fein, in welchem das Oberappellationds 
gericht dieſe Schenkung für gültig erflärte, weil die Form 
der mortis causa donatie der Form der Codicille nach⸗ 


gebifdet fei, und bei legteren Frauenzimmer ald Zeugen 


zugezogen werden fönnten®®). 


34) Bucher Syftem ber Banbefen 3. Auf 5. 413. Note 2. 


- Mejer in der Fortfebung von Schweppes tom; . 


Privatrechte 5. Bd. 8. 80. ©. 284. Er fagt im 
Texte: „Wer nicht Teftamentözeuge fein kann iſt auch 


im Godicille ausgefchloffen“ , bemerkt aber in Rote 1. 


dazu „Man hält indefien unrichtig. dafür, daß bies 
Solennitätszeugen feien, und nicht auch Frauenzimmer 
es fein könnten. Da nichts barüber vorgejchrieben iſt, 
bat man gar feinen Grund zu einer Erſchwerung bes 
Codicills.“ Text und Rote ſtehen bier in einer — 
löslichen Disharmonie. 


35) Bol. z. B. A. Perneder Vollſtändige Nachricht von 


Teftamentern und Codicillen, herausgegeben von W. 
Hunger. (Frankfurt und Leipzig. 1725.) ©. 151—156. 
36) v. Hartitz ſch Entſcheidungen praftifcher Rechtsfragen 


(Leipzig 1840.) =. v. Schenkung. Nr. 361. S. 363, 
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Gehen wir nun zu der Beantwortung diefer Streit 
frage über, fo muß Diefelbe, auch abgefeben von unferem 
leitenden Grundfaße , dennoch bejahet werden, weil die 
Eodieillarzeugen jedenfalld ald Solennitätözeugen betrad; 
tet werden müflen, und Frauen wohl Beweis⸗ aber nicht 
Solennitätdzeugen fein können, Vorzugsweiſe von dielem 
Standpunkte aus ift der Kampf in Den Note 29, er⸗ 
wähnten Schriften geführt worden, indem die für di 
Frauen in die Schranken tretenden Schriftfteller ihre 
Beweisführung hauptſächlich darauf zu richten fuchen, 
daß die Codicillarzeugen nur die Qualität von Bentik 
zeugen an ſich zu tragen brauchten, Der Kardinalpunft 
bei Diefem Streite drehte fi) Dann um die Frage: wann 
‘ find die Zeugen Solennitätd ; und wann bloße Beneik 
zeugen? ine fehr verbreitete Anficht, welcher nod in 
neuefter Zeit Glücke) und Roßhirtse) ihre Zuſtim 
mung gefchenft haben, beftand ‚darin, Daß die Zeugen ir 
allen Sällen, wo deren mehr ald zwei erfordert würden, 
Solennitätözeugen fiien, weil 2. Zeugen genügen wir 
den und müßten, wenn ed fih nur um den Beweis 
handle. Gegen diefe Anficht hat ſich indeflen Dany”) 
und gewiß mit Recht erflärt. Denn wenn aud die von 
ihm Dagegen angeführte L.1.9.10.D. de inspic. ventre 
(XXVL A), nad welder 5. mulieres liberse die 
Wittwe, welche von ihrem verftorbenen Ehemanne ſchwan 
ger zu fein behauptet, befichtigen follen, deshalb nid 

Bei diefer und ähnlichen Sammlungen ift ſehr au bee 
dauern, daß die Herausgeber ſich nicht die Mühe ge⸗ 
geben haben, eine gedrängte species facti, durch welche 
fo Häufig auch die rechtliche Entſcheidung erſt In da 
wahre Licht gefeßt wird, voranzufciden. 

37) im 31. Ih. des Comment. 8, 1353. a. ©. 154. 

38) Lehre von ben Bermächtniffen 1. Th. ©. 21. 

39) in ber Zeitfchrift a. a. O. ©. 232. fog- 
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vollftändig beweifend fein moͤchke, weil rückſichtlich der 
inspectio ventris mit dem Darauf zu bauenden Urtheile 
über Eriftenz oder Nicht » Eriftenz der Schwangerfchaft, 
die befichtigenden Frauen mehr ald Sachverftändige denn 
ald Zeuginnen zu betrachten find, fo kann dennoch wohl 
nicht mit Grund beftritten werden, daß Die zum Beweiſe 
des Alterd bei dem Gefuche um venia aetatis“), oder 
die zum Beweiſe Der Dermandtfchaft verlangten 5. Zeu- 
gen*!) nur die auch Frauenzimmern zufommende Eigen: 
[Haft von Beweidzeugen an fid zu tragen brauchten, Da 
ed fih bier ganz augenfcheinlic nur um den Beweis 
und nicht um eine Solennität handelt. Danz ſelbſt ftellt 
deshalb den Grundfaß auf, daß die Zeugen dann ald 
Solennitätözeugen betrachtet werden müßten, fobald eine 
rogatio nothwendig feit). Died ift nun an fi aller. 
dingd ganz richtig, aber Anfofern nicht erfchöpfend, weil 
fih dann gleich wieder die weitere Frage aufdrängt, in 
welchen Fällen eine rogatio nothwendig fei. Denn wir 
fönnen und unmöglid) damit beruhigen, daß wir eine 
Rogation nur in denjenigen allen für nothwendig er: 
fären, wo dieſelbe fpeciell vorgefchrieben worden ift, 
weil dieſelbe offenbar nicht durch irgent eine pofitive 
Rechtsnorm, fondern durch die Natur der Sache ine 
Leben gerufen worden ift. Es muß Daher aud) hier offen: 
40) L. 2. $. 1. C. de his qui veniam aetatis (11.45.). 
abgedrudt bei Gluͤck a. a. O. S. 146. fog. — Ueber 
bie Lesart im Pr. ber Stelle vgl. Denfelben a. a. O. 
S. 146. Note 45. — .Die hier und in Note 41. ſo 
wie bie in L. 18. C. de testib. (©. 446.) erwähns. 
ten 5. Zeugen find übrigens der beutfchen Praris fremb 
geblieben. Bol. Reinhardt Handbuch des gemeinen 
Proceſſes 1ſter Th. g. 193. ©. 373. J 
41) L. 15. $. 1. C. de testibus (IV. 20.), eine von 
Cujacius reftituirte Gonftitution bes Kaiſers Zeno. 
42) in ber Zeitichrift a. a. O. ©, 233. 
Hein, Recht der Codicille. 5 
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bar ein fefied Princip zu Grunde gelegen haben. Dieſes 
Priucip find wir aber augenfcheinlih nur durch eine ges 
nauere Betrachtung des juriftifchen Character Der Ges 
Iennitätözeugen und der folennen Rechtögefhäfte aufzuw 
finden im Stande. Don den niemald dem jus gentium 
fondern inımer nur .dem jus civile angehörenden folennen 
Rechtsgeſchaften, deren Nechtöbefland von der Anwen 
dung einer beflimmten Form abhängig gemacht iſt, im 
tereffiren und bier natürlich nur Diejenigen, deren Form 
in der Zuziehung von Zeugen befteht. Die Zahl diefer 
Solennitätözeugen ift bei den verfchiedenen Rechtsgeſchäf⸗ 
tem verfchieden. Wir finden deren 3., 5., 7., 10. und 
30., Zahlen, welde offenbar nicht auf reiner Willkühr 
beruben fönnen, denen: vielmehr eine tiefere Bedeutung 
innewohnen muß, Fragen wir nun, welde Idee im 
römifchen Rechte von Anfang an bei einer ſolchen noth 
wendigen Zuziehung von Zeugen zu Grunde lag, fo gibt 
eö feine andere befriedigende Antwort, ald Daß Die Zeu⸗ 
gen Repräfentanten des römifchen Volks resp. der Bolt: 
 verfammlung waren. Am einleuchtendften zeigt füch Died 
bei Dem Maneipationäteftamente, welches an Die Stelle 
des früheren testamentum calatis comitüs trat, und bei 
mwelchem die 5. Zeugen die Volfverfammlung nad) denS. 
Stimmflaflen der Centuriatcomitien vertraten 3). Daffelbe 
iR aber auch in allen denjenigen Fällen anzunehmen, wo 3. 
Golennitätözeugen erfordert werden, indem dieſe Diedrei alten 


43) Darüber, daß Überhaupt die Mancipationdzeugen Re- 
präfentanten ber Bolföverfammlungen find, herrſcht 
jeßt auch geradezu Ginftimmigfeit unter ben neueren 
Rechtshiſtorikern. Vgl. 3. B. die ©. 132. Note 47. 
eitirten Schriften und Schweppe römifche Rechtsge⸗ 
fhidhte 8. 252. Asverus Die Denuntiation ber Ro- 
mer. (Leipzig 1843.) S. 14. Walter Gefhicdhte des 
roͤm. Rechts 2. Th. (Bonn 1846). ©. 169. Note 11. 
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Erbes oder Dad in dieſe getheilte Voll repräfentirten**). 
Benz Daneben in Älterer Zeit auch noch 10. Golennis 
Atszeugen bei der confarreatio vorkommen %), fo follten 
Hefe offenbar die Anzahl der Eurien repräfentiren, indem 
® nad) Der richtigen Anficht urfprünglich nur 10. Eurien 
ab 6), gerade wie in der fpäteren Zeit, ald die Zahl 
ver Curien auf 30. angewachſen wor, die Curiatcomitien 
Yurch 30. Jictores repräfentirt wurdemt?). Die Zahl 7. 
iſt endlich offenbar der bei dem Mancipationsacte mit⸗ 
wirkenden Anzahl von Perſonen nachgebildet, und daher, 
wie Asverus a. a. O. ©. 14. ganz richtig bemerkt, 
immer ald 5-+-2. zu denken, indem von allen Diefen 
folennen Rechtögefchäften die Mancipationen wohl am 
bäufigften vorfomen, und Daher Die Dabei erforderliche 
Anzahl von Perfonen am innigften mit dem Rechtsleben 
des Volkes verwebt war), Die Fähigkeit als Solen- 
nitätözenge zu fungiren, wear hiernach urfprünglih nur 
ein Ausfluß des publiciftifchen Beſtandtheils der Eivität, 
des jus saffragü et honorum*9). Frauen konnten Daher 

44) Asverus a. a. O. ©. 34. 

45) Gast Inst. Lib, I. $. 112. ULrianiFragm. Tit. IX. 

46) Walter aa O. 1. Th. ©. 13. Note 16. vgl. mit 
2. 3), S. 97. Note 17. 

47) Cicero advers. Ru. II. 12. 

48) Sole 7. Zengen, ohne Mandpatioen, famen 3. B. 
bei der Auffündigung ber Ehe in ber - die lex 
Jalia vorgeſchriebenen Form vor, L. 9. D, de di- 
vortüis. (XXIV. 2.) 

49) Deshalb Ionnien auch bie Beregrinen nicht Solenni- 
tätögengen fen. Die Zeugen wurden ald Quirites 
angeredet. Im Intereſſe bes Verlehres wurden freilich 
fpäter bie latini und aud bie Peregrinen, quibus 
eommercium datam erat, ald Mancipationszeugen zu⸗ 
gelaſſen. Uuriant Fragm, Tit. XIX, g 4. Tit. 
x. 6.8. | 

8? 


x 
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aus Diefem Grunde nidıt Solennitaͤts⸗ und namentlid 
nicht Zeftamentözeugen ſein 8o). Daß dieſe Unfähigfei 
ſich auch nach dem Untergange der. Republik in dem de 
maligen Umfange erhielt, fann und, nad) fo mandın 
Analogien, nicht Wunder nehmen. Dagegen koͤnnte e 
allerdingd den. Anfchein gewinnen, daß bei den erſt in 
der fpäteren Kaiferzeit eingeführten folenmen Rechtege 
ſchäften auch Frauen als gültige -Zeugen zugelaffen wer 
den müßten, da Die Kaiſer natürlich nicht mehr daran 
“denken fonnten, die Zeugen ald Nepräfentanten der 
Bolksverfammlung zu betrachten. Dennod muß dt 
obige Grundſatz auch auf dieſe Fälle zur Anmendung ge 
bracht werden. Die Aenderung der Gtaatöverfallung 
und der Otaatdeinrichtungen in der Kaiferzeit führt 
nämlich auch für Die Solennitätzeugen einen neuen Öt 
fihtöpunft herbei. Diefelben find Inämlich in diefer e 
riode nicht mehr als Repräfentanten der Volksverſaum 
lung, fondern als Repräfentanten der mit fides publca 
(dem Rechte gesta oder acta conficiendi) verſe⸗ 
henen Gerichtsbehoͤrde zu betrachten, Died jeden wu 
"ganz deutlich, daraus, Daß in einigen Fällen die mi 
Beiziehung von Solennitätdzeugen errichteten Urkunden, 
ald documenta oder instrumenta quasi publica auf 


50) Alle anderen Gründe, welche man noch für bie * 
ſchließung der Frauen angefuͤhrt hat, ſind nicht ſich 
haltig, und gaben nur den Gegnern willlommene 2 
geiffsmittel in bie Hände So if z. B. befaupl 
Frauen ſeien feine testes omni exceptione majoreh 
es fehle ihnen bie nöthige Beobachtungsgabe; Bi 
ber römifchen Sitte zuwider gewefen, daß Bratm u 
bei fremden Rechtögefchäften betheiligt hätten; bie Ei 
fucht ber Männer fei das wahre Motiv det Ausſchlicher 

geweſen u. ſ. w. Vgl. z. B. Vınnıus Comment. 
Inst, ad I, 10. $. 6. 11, 17, 5, ul. 1, 2. 
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drüdlih den gerichtlich aufgenommenen Urkunden, den 
instrumefitis publicis an Kraft gleichgeſetzt werden 51), 
und daß in anderen Fällen diefer Art demjenigen, wel⸗ 
her ein ſolches Rechtsgeſchäft errichten will, ausdrücklich 
die Wahl zwiſchen der gerichtlichen und der Errichtung 
vor den beftimmten Solennitätözeugen gelaffen wird 52). 
Penn wir demnad den allgemeinen Grundſatz aufitellen 
müſſen, Daß die gerichtliche Beglaubigung in allen Fäl⸗ 
len das Golennitätözeugniß erfeßt?3), und daß die So: 
Iennitätözeugen ald Repräfentanten des Gerichte zu be 
trachten find, fo ergiebt fi) Daraus wiederum von felbft, 
Daß Frauenzimmer, weldye fein öffentliched Amt befleiden 
können, auch feine gültigen Eodicillarzeugen find, und 
Daß diejenigen Stellen, in weldyen der Grundſatz ausge⸗ 
forochen wird, daß Frauenzimmer aller civilia oder pu- 
blica officia unfähig find°*), auch für Die vorliegende 
Frage ald unmittelbare Beweisftellen, welche eben fo- 
wohl für das ältere wie für dad neuere Recht paflen, 
zu betradten find55). Gegen dieſe Argumentation Darf 


51) L. 11. C. que potiores in pignore (VIII., 18). 
L. 20. C, de fide instrumentorum (IV. 20.) Bgl. 
auch L. 2. C. de annal. ercept. (VII. 40.) DR 

52) L. ult. C. de donat. mort. causa (VII. 57.) Bal. 
L. 27. C. de testamentis (VI. 23.) 

53) Wenn biefer Grundſatz auch nirgends ausdrüdlih aus» 
gefprochen ift, fo fönnen wir doch nach ben einzelnen 
Beifpielen nicht daran zweifeln, indem dieſe augen» 
fcheinlich Feine finguläre Natur an fich tragen. Dafür 
fpricht auch die Analogie der Goncurrenz ber in jure 
cessio, als eines gerichtlichen, und ber mancipatio 
als eines außergerichtlichen Nechtögefchäftes, im älteren 
echte. 

34) L. 12. 8. 2. D. de judiciis (V. 1.) L. 1. 8. 1. D. 
ad S. ©. Vellejanum (XVI. 1.) L. 2. D. deR.J. 
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man ſich nicht Darauf berufen, Daß, weil in einer Gl 
ausdrüdiih 3. Männer‘), und in anderen Stel 
nur im Allgemeinen 3. oder 5. Zeugen zu einem eh 
gefhäfte ald nothmwendig verlangt werden 57), in den I 
teren Fällen auch Frauenzimmer ald Zeugen zuläfl 
fein. Man muß vielmehr fagen, Daß Die Kaiſer in de 
zuleßt erwähnten Conftitutionen den Rechtsſatz von de 
Unfähigfeit der Frauen zum Solennitätszeugniſe ı 
einen ſich ganz von felbft verftehenden Fundamental 
grundfaß vorausgefet haben. Die Nichtigkeit diefer de 
bauptung läßt ſich geradezu an einem einzelnen Beil 
nachweifen. Zuftinian ſchrieb nämlich in L. 18 
de testibus (IV. 20.) vor, daß der Beweis der Kit 
zahlung eines Darlehns, fofern der Gläubiger aus der 
noch in feinen Händen befindlichen Schuldurfunde Nm, 
nicht zugelaffen werden folle „nisi quingque testen ie 
‚neid?) et summae atque integrae opinionis pre‘ 
faerint solutioni celebratae, hique cum sacramenlı !t 
55) Die in Note 54. citirte L. 2. D. de R.J. ih" 
rauf ſchon Beinold &.435. not.29. cit, aufmatiın 
gemacht hat, gerade aus demfelben iften Buche del 
Ulpian ad Saßmon entlehnt, in welchem nach 12 
8. 6. D. qui testam. (XXxVIII. 6.) bie Unfiht 
feit der Frauen zum Teftamentszeugnifle behandelt wit 
56) L. 11. C. qui potiores in pignore Vm. 18) 
57) Bon 3. Zeugen handeln: L. ult. C. si cartum ff 
tatur (IV.3) L. 23. $. 2. C. ad S. C. Veh 
(IV. 29.) Nov. 73. cap. 1. und 7. und die in 9 
51. citirten Stellen; von 5. Zeugen aber handeln g 
L. 18. C. de testibus (IV. 20.) Nov. 73. @ 
und bie in Note 52. zuerſt citirte Stell. 
98) Der Ausdrud iestes idonei ift bier nicht unmittebe 
beweifend, weil er auch von ben Bemeiszeugen 
braucht wird, Vgl. Mühlenbrud im SER “T 
des Cominent. 8. 1429. ©, 283. Rote 9 | 
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Iigione depösuerint, sub praesentia sua debitum esse 
solatum‘ In Nov. 90. cap. 2. macht er nun insbe: 
fondere Darauf aufmerffam, Daß in Diefem Falle nur 
rogirte Zeugen zuläfftg feien, und ſpricht bei dieſer Ge⸗ 
legenheit immer nur von Männern, ohne damit im 
geringften irgend eine Neuerung einführen zu wollen. 


Der Scholiaft des Harme nopulos hat daher mit 


volllommenem Rechte die Frauen für unfühige Codicillar⸗ 
zeugen erflärt, indem er in einer bei diefer Controverſe 
vielfach benußten Stelle folgenden Grundſatz auffiellt N: 
Oi ö2 y& makaıol vanoı Tas Yuvalnas Ev udv Tale 'avora 
Tırais paprupiaıs 4 paprupsiv auras Amoßaivovrar, Ev 
de rals Amoösınrınais HaAUS Maprupeiv, GUGTaTınds Eu 
Azyovres diadynyv, nwöineAAov, Öwpsav Aria Savd- 


rou, amodsıxrınas 68 Tas Aoimas i. e. Veteres autem - 


leges in testimoniis quidem constitutoriis ınulieres 
testari prohibent, sed in probatorüis recte eos testari 
declarant, constitutoria appellantes testamentum, co- 
dicillam, mortis causa donationem, probatoria au- 
tem relinqua. Die Gegner befchuldigen hier freilich den 
Scholiaſten eined Rechtsirrthumes 60), oder ſuchen fidh 
durch Die Annahme zu helfen, daß derfelbe ältere von 
Suftinian nicht recipirte Geſetze über Das Codieillar⸗ 
zeugniß vor Augen gehabt habe‘). Allein der Rechts⸗ 

59) Mlooxeıpov vorwv Lib. 1, Tit. VI.$.43.i.f. (ed. Reırz 
in Meenman Thes. T. VII. p. 59.ed. HrımBaca. 
(Lips. 1850.) p. 108.) — Daräbe baß bie obigen 
Worte nicht dem Harmenopules jelbft, fondern 
einem E choltaften angehören ſtehe Heımsack 1.c.not.89. 

60) Ber6er Dissert. jur. sel. p. 811. JENICHEN (not, 
29. eit.) $. 13. p. 92. 

61) Jenicaen 1. c. Dies müßte dann freilig auch von 
ben Teſtamenten gelten, indem ber Schollaß ganz gleich⸗ 
mäßig von Tehamenten, Gedicillen mortis dausa 
donationes redet. 


⸗ 
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irrthum liegt entfchieden auf der Seite der neueren Geg 
ner des alten Scholiaften. Jeder Zweifel hieran muf 
durd) eine genauere Eritif der von den Gegnern für ihr 
Anſicht vorgebradhten Argumente verfchwinden. Sie be— 
zufen ſich auf folgende Punfte. 

1) Es eriftire Fein Gefeß, welches die Frauen vom 
Eodicillarzeugniß ausfchliege, wie dies doch nach L-1. 
$. 1. D. de testibus (XXII. 53.) nothwendig fei. Alın 
Frauen find vom Golennitätözeugniße ausgeſchloſen 
(©. 443. fgg.); die Codicillarzeugen find Solennitätözeugen, 
und müffen vermöge unfereß leitenden Grundſatzes (©. 39) 
fogar geradezu die Qualität von Teſtameniszeugen haben. 
2) Zwifhen Teftament und. Codicill walte nicht eadem 
ratio ob. Die Zeugen beim Zeftamente feien allerdings 
Repräfentanten der Volksverſammlung gewefen. Dil 
laffe ſich aber weder für die ältere noch für die neuer 
Zeit von den Codicillen behaupten. Allein dad urjprüng 
lich formlofe Codicill ift ja fpäter in ein folenned Red 
gefhäft verwandelt (©. 365. fgg.) und für die Solennitätt 
zeugen ift ein neuer Geſichtspunkt herrſchend gemorden 
(©. 444. fag.) 3) Als die hauptſaͤchlichſte pofitive Grüße der 
gegnerifchen Anſicht wird Die befannte Stelle aus Ulpians 
erftem Buche ad Sasınum betrachtet”): „Mulier test 
monium dicere in testamento quidem non poterit: 
alias autem posse testem esse mulierem argument 
est lex Julia de adulteriis, quae adulterii damnalam 
testem produci vel dicere testimonium vetat.“ Hier⸗ 
aus wird nämlich abgeleitet, daß Frauen in allen at 
deren Fällen außer dem Zeftamente („‚alias‘‘) ald zu 
‘gen fungiren Fönnten. Allein: vergleicht man mit DER 
Stelle nur die Worte der L. 18, D. de tastıbw 
(XXIE 5.) aus Paulus, zweiten Buche de adulteriu 
Ex. eo quod prohibet lex Julia de adulterüs testlimo 
62) L. 20. $. 6. D. qui testamenta (XXVIII. 1.) 
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nium dicere condemnatam mulierem colligitur etiam 
mulieres testimonii in judicio dicendi jus habere, fo 
kann es gar Feinem Zweifel unterliegen, daß die lex _ 
Julia de adulterüs nur ‚von dem Beweidzeugniffe 
der wegen Ehebruch verurtheilten Grau gehandelt hatte, 
und daß Daher dem Ulpian bei den Worten: alias 
autem : posse testem esse mulierem nur die Fähigkeit zum 
Beweidzeugniffe vorfchwebte und vorfchweben konnte, 
Denn die Fähigkeit zum Solennitätözeugniffe fehlte jeder 
Frau und fonnte deshalb nicht erft Der wegen Ehebruch 
verurtheilten Frau abgefprodyen werden. Weberdied wäre 
aud) der von Ulpian- aufgeftellte Rechtöfaß, wenn man 
denfelben in der von den Gegnern angenommenen Allges 
meinheit auffaflen wollte, jedenfalld unrichtig®), und 
würde Daher durch den Grundfaß: qui nimis probat 
mihil probät feine Beweiskraft verlieren. 4) Die Roth: 
wendigfeit der Zuziehung der Codicillarzeugen fei nicht 
solennitatis, fondern nur probationis causa vorgeſchrie⸗ 
ben, oder in der Kunftfprache der Neueren, das Eodicill 
erfordere feine solennitas ordinationis, fondern nur eine 
-solennitas probationis®*). Died fuchte man nun auf 
die verfchiedenfte Weife zu rechtfertigen, entweder a) durch 
die Worte: . codicilli nullam solennitatem ordimationis 
desiderant des $. ult. I. A. ı. (©. 403.) 66), oder b) 


63) Denn fiche 5. B. das auf ©. 446. angeführte Beiſpiel. 
— Auch die von bem Scholiaften angeführten 3. Bei⸗ 
ſpiele eines Solennitätözeugnifles find nicht erfehöpfend, 
wie aus bem eben angeführten, auch bei Harmenopus 
«[vo8 Lib.1. Tit.6. S. 2. vorfommenden Beifpiele hervorgeht. 

64) Unter der solennitas probationis verftand man den 
freilich nirgends nachweisbaren Fall, wo das Rechts⸗ 
gefchäft zwar vor Zeugen vorgenommen fein mußte, 
wo aber die leßteren doch nur die Qualität Bon Bee 
weiözeugen an fich zu tragen brauchten. 
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dadurch, Daß bei Eodictlien Die Rogation der Zeugen für 
überflüffig erflärt fei ($. 1513.)60), oder c) durch den 
Ausſpruch ded Kaiſers Conftantin in L-1. C. Th. 
h. t. „sic enim fiet ut successiones testantium sine 
ulla captione serventur‘ (S. 309.)67), oder d) durch 
die bekannte Vorſchrift Zuftinians über dad f.g. Oral⸗ 
fiveicommiß in L. ult. C. de fideicommissis (VI. 42.) 
Da die Punkte a— c. bereitö oben erledigt worden find, 
fo brauchen wir bier nur dieſen leßteren Punft noch 
etwad genauer in’d Auge zu fallen). J. E. Müller” 
argumentirt nämlih aus der L. ult. C. cit. folgender: 
maaßen. Wenn die Zeugen Solennitätözeugen feien, fo 
müßte Dad ohne 5. Zeugen errichtete Fideicommiß unter 
allen Umftänden nichtig fein. Da aber Zuftinian den: 
noch Eidesdelation geftatte., fo würden die 3. Zeugen 
offenbar nur probationis causa erfordert. Allein Diefe 
Argumentation ift mehr als leihtfinnig zu nennen, da 
fich aus Juſtin ians Eonftitution gerade dad Gegentheil 
ableiten läßt. Wenn nämlid) die Zeugen Beweidzeugen 
wären, fo müßte die @ideödelation in allen Fällen, auch 


65) Hierauf hat fich namentlich das Oberappellationsgericht 

in Dresden (ſ. S. 439. Rote 36.) berufen. 

66) Diefen Grund machten natürlich die 5. 1513. &.421. 

Note 98. citirten Schriftfteller geltend. 
67) Siehe unter Anderen Jenichen 1. e. p. 83. Bach⸗ 
ofen a. a. O. ©. 319. 

068) Auch Seuffert ‚in den Erläuterungen zum Erbrechte 
S. 27. c. hat die L. ult. & eit. auf eigenthümliche 
Weiſe benutzt. Da er indeſſen jebt nah S. 438. Note 

33. unummunden zu der bieffeitigen Anficht übergetreten 
it, ſo bedarf es kiner Prüfung feiner früheren Argu- 
mentation nicht mehr. 

69) Observat. pract. ad Leyserum T. IV. Fasc. 1. Obs. 

590. p. 135. 2q. 
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wo das Fideicommiß vor weniger ald 5. Zeugen errich⸗ 
tet wurde, zuläffig fein. Died iſt aber gerade nicht der 
Fall. Juſtin ian geftattet die Eideddelation nur in 
dem einen Falle, wo der Erblafler den Onerirten felbft 
von dem Fideicommiffe felbft in Kenntniß gefeßt hat”). 
In den übrigen Allen bleibt Dad vor weniger als 3. 
Zeugen errichtete Fideicommiß nichtig, dergeſtalt, daß 
der Fideicommiſſar fi nicht einmal der Eideddelation 
bedienen Tann. Die zuzuziehenden Zeugen find alfo augen 
fheinlich feine Beweis⸗ fondern Solennitätdzeugen. — 
Der ganze Unterfchted zwifchen einer solennitas ordina- 
tionis und solennitas probationis ift überhaupt ein rein 
fingirter, und augenfcheinlic nür Dazu erfunden, um die 
angeblichen Cigenthümlichfeiten bei dem Codicillarzeug- 
nifje, die Nicht-Rogation der Zeugen, die Zulaſſung 
der Frauenzimmer u. f. w. unter einen juriftifchen Ge⸗ 
fihtöpunft zu bringen. Allein unfere Quellen unterſchei⸗ 
den nım einmal einfad nur zwifchen Golennitätd- und 
Deweiözeugen?‘). ine Dritte Art von Zeugen gibt eö 
nicht. Die 5. Codicillarzeugen find aber entfchieden- So⸗ 
iennitätözeugen, weil die Unterlaffung der Zuziehung 
derfelben Dad Codicill geradezu nichtig madıt?2), und 
‚weil bei dem Codieille, wie bei jedem anderen folennen 
Rechtsgeſchäfte, Einheit der Handlung nothwendig ift 7°). 
5) Die Frauen feien bei und in Deutfchland überhaupt 
der virilia oflicia fähig’). Diefe Behauptung bedarf 


70) Die Steeitfragen über bies f. g. Oralfideicommiß were 
ben in $. 1523. genauer befprocdgen werden. 

71) L. 18. D. de testibus (S. 448) L. 20. $. 6.D. 
qui testamenia (©. 448.) L,-12. C. de testam. 
(vl. 23.) J— 

72) L. 1. C. Th. A. t. (S. 366.) L. 7. 6. 2. i. f. C. 
Th. 4. t. (S. 384.) =. 

73) Darüber vergl, ben $. 1513. b. 
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wohl Feiner ernftlihen Widerlegung. Will man in Diefer 
Streitfrage auf unfer einheimifcyed Recht recurriren, fo 
würde die Notariatdordnung vom J. 1512. unter Allem 
den beſten Anhaltspunkt gewähren, indem hier in demſelben 

Saße (ſ. S. 415. fg.) 5. Zeugen für das Codicill und Dad tes- 
_ tamentum ruri conditum erfordert werden. Hat man nun 
bei dem lebteren niemald Frauenzimmer zugelaflen, fo 
iſt ed nach der Faſſung der Notariatdordnung geradezu 
unmöglich für die Codieille das Segentheil anzunehmen. 

Die hin und wieder aufgeftellten Mittelmeinungen, 
daß Frauenzimmer im Nothfalle?5), oder wenigſtens ge: 
meinſchaftlich mit Männern ald Zeugen zuläfiig feien ”*), 
bedürfen nad) dem Biöherigen Feiner befonderen Wider: 
legung. 

Aus dem erften Grundſatze (S. 435.) folgt ferner, daß 
auch Blin de nicht einmal bei einem mündlichen Eodicille 
gültig ald Zeugen fungiren fünnen, infofern man ihnen 
nämlih mit Glück“) aud die Fähigkeit der Zeugnißlei⸗ 
ftung bei einem mündlichen Teſtamente abfpridt, wie 
dies feit den Glückſſchen Ausführungen von der Mehr: 
zahl der fpäteren Schriftfteller gefchehen ift 7°). Dennod) 


74) Jenıcnen 1. c. $. & beruft fih in biefer Hinficht auf 
die MWeiberlehne, fo wie darauf, daB Frauen bie Pa⸗ 
trimonialgerichtöbarfeit ausüben, die Rolle eines Schieb6- 
richterö übernehmen Tönnten, und in Deutſchland von 
jeher zur Bormunbfchaft über ihre Kinder zugelafen 
feien. 

75) Z. Zoxzsıus Comment, in Codic. A. 2. Annot. a. und 
bie dafelbft angeführten Schriftfteller. 

76) ZZ. Bocer Disp. Cl. 3. Disp. 6. Th. 30. — ZH. 
Zogsıus 1. c. Annot. b. und bie an angeführten 
Schriftſteller. 

77) Im Z3aſten Th. des Commentars. s. 1413. ©. 295 — 
307. 
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fteßen auf der entgegengefeten Seite Namen von. bedeus 
tendem Gewichte 79), welche fich der gleichzeitig mit der 
Glüſck'ſchen Darftellung erfohienenen entgegengefeßten Auds 
führung von Marezoll?o) angefchloffen haben. Eine 
vollftändige Recapitulation diefer von Glüd fehr aus⸗ 
führlidy erörterten Streitfrage iſt bier nicht nothwendig. 
Indeſſen darf ich ed natürlih nicht unterlaffen, Die mer 
ner Anficht nach wohlbegründete Anfiht von Glück ges 


78) Mejer in ber Fortſetzung von Schweppes roͤmiſchen 
Privatrechte Hter Bd. 5. 815. Note 9. Puchta Pan⸗ 
befien 8. 465. Note p. Göſchen Borlefungen über 
das gemeine Civilrecht Z3ter Th. te Abth. 8. 830, 
©. 142. fg. Mühlenbruch Lehrbuch des Pandek⸗ 
tenrechts Zter Th. S. 660. Rote 3. B. Schilling 
Pandektenrecht $. 534. nr. 3. a. vgl. mit $. 530.- 
nr. 1. a. ß. v. Holgfhuher Theorie und Caſuiſtik 

des gemeinen Civilrechts Iter Th. 1. Abth. Erbrecht, 
Ray. 3. $. 5. zu Fr 1. S. 162. fgg. Burchardi 
Spftem bes römilhen Rechts tr Th. ©. 1033. 
Senffert praktiſches Pandektenrecht Iter Bd. $. 505. 
Rote 8. Sintenis das gemeine praftifche Civilrecht 
dter Th. 6. 169. ©. 383. Note 24. 

79 Thibaut Syſtem des Pandektenrechts $. 829. not.m., 
und dazu Brauns Erörterungen S.640. s.v. „Blinde 
fann man nicht abfolut ausfichließen.” v. Weninge 
Ingenheim Lehrbuch bed gemeinen Civilrechts Zter 
Bd. S. 447. Note w. Mackeldey Lehrbuch des heu⸗ 
tigen römifchen Rechts 9. 640. Note e. v. Ban« 
gerom Leitfaden für Panbektenvorlefungen 2ter Bd. 
g. 444. ©. 143. Roßhirt gemeines beutfches Civil⸗ 
recht Iter Bd. 5. 604. Note 5. und Deffelben tefla- 
mentariſches Erbrecht bei den Römern. Iſte Abth. ©. 
429. fgg. 

80) In der Dießener Zeitſchrift für Civilrecht und Clvil⸗ 
proceß 4ter Bd. S. 58 — 67. 
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gen die MarezolPihen Ausführungen in Schuß zu 
nehmen. Marezoll beruft ſich zuvörderft Darauf, daß 
in $. 6. J. de testam. ordin. (U. 10.) nur Die Tau⸗ 
ben und Stummen , wegen des ihnen mangelnden Sin⸗ 
ned, nicht aber die Blinden vom Teſtamentszeugniſſe 
ausdrüdlic ausgefchloffen würden. Diefed auch von 
Bangerom a. a. O. mit benußte Argument verliert 
indeffen dadurch alle Beweidfraft, Daß in dem Inſtitu⸗ 
tionentitel de testamentis ordinandis von $. 3.— $. 18. 
nur dad fhriftlihe Zeftament abgehandelt, und erft 
in $. 14. das -mÄndliche Teſtament anhangsweiſe ganz 
kurz abgefertigt wird. Wollte man nun aus $. 6. J. 
ceit. fließen, daß der Blinde ein fähiger Zeuge fei, weil 
er dort nicht unter den unfähigen aufgeführt fei, fo ge 
langte man dadurch nur zu dem abfurden und von Wie 
mandem vertheidigten Rechtsſatze, Daß der Blinde ein 
fähiger- Zeuge bei dem fhriftlihen Zeftamente jei. 
Richtiger müffen wir vielmehr fagen: Der Blinde und 
der Schreibunfundige find hier ausgelaſſen, weil fie der 
Natur der Sache nach diejenigen Functionen nicht vor 
nehmen können, welche den Zeugen bei dem ſchriftlichen 
Teſtamente obliegen, und weil Juſtin ian etwas ſich fo 
ganz von ſelbſt verſtehendes ausdrücklich hervorzuheben 
mit Recht für überflüſſig hielt. Darin muß man Ma: 
rezoll aber allerdingd berftimmen, daß Die Unfähigkeit 
der Blinden zu der Zeugnißleiftung bei dem mündlı: 
Ken Teftamente nicht durch die von den Anhängern der 
dieffeitigen Meinung gewöhnlich für ſich angeführte. L. 
9. C. de testam. (VI. 23.) bewiefen wird, indem 
diefe Eonftitution ſich augenſcheinlich nur auf ſchrift⸗ 
liche Teſtamente bezieht?). Dagegen hat fih Glück 


81) Siehe die Erklaͤrung dieſer Stelle bei Gluͤck a. a. DO- 
S. 293. und Marezolla. a. O. ©. 62. fag- 
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nicht wit Unrecht auf den allgemeinen Grundfag der L. 
32. C. de fideicommissis (VI. A2.), daß der Zweck 
der Zuziehung von 7. Zeugen bei dem Teſtamente Darin 
beftebe: „ut per ampliores homines perfectissima ve- 
ritas reveletur‘‘ bezogen. Er gebt nur darin zu weit, 
daß er die Blinden aud) deshalb ausfchliept, weil fie ſich 
nicht von der Identität ded Erblafjerd überzeugen fünn: 
ten. Gegen dieſes fchon früher gebrauchte Argument 
haben Marezoll und v. Bangerom mit Recht ers 
wiedert, daß ed den Heugen nirgends zur Pflicht ges 
macht fei, fi von der Identitaͤt Der Perfon des Erb⸗ 
laſſers zu überzeugen, und daß auch die: Blinden fich 
Diefe Ueberzeugung fehr wohl durd) ihre übrigen Sinne, 
durdy Gehör, Gefühl und Geruch verſchaffen könnten. 
Allein von beiden Schriftftellern ift diefer Punkt der 
Identität mit Unrecht in den Vordergrund geftellt wors 
den. Die Hauptfrage ift vielmehr: kann der Blinde den 
Zeftamentöact mit derfelben Sicherheit wie ein Sehender 
beobachten? Diefe Frage muß aber entfchieden verneint 
werden, weil der Blinde die auf den Erblaffer wirken: 
den Äußeren Einflüpe bei dem Teſtamentsaete gar nicht 
zu beobadıten im Stande iſt. Wie leicht könnte 3. B. 
vor blinden Zeugen auf den Erblaffer von irgend einem 
Dritten ein pſychologiſcher Zwang ausgeübt werben, ohne 
dag diefelben Das Geringfte Davon gemahren? Das Sehen ift 
deshalb au bei dem mündlichen Teſtamentsacte von Ders 
felben Wichtigkeit wie dad Hören, um die volle Wahr: 
heit, die perfectissima veritas, wie ed m L. 32. C. 
cit. heißt, an den Tag zu bringen. Blmde können das - 
ber unmöglidy bei diefem von der Geſetzgebung gerade 
mit den fchügendften Formen umgebenen Ycte zugelaffen 
werden. | 

Aus dem zweiten Rechtsſatze (S. 435) folgt auf 
der anderen Seite, Daß Vermaͤchtniß nehmer gültige 
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Codicillarzeugen ſind ). Weber diefen Punkt walten ins 
deſſen felbft in neuerer Zeit noch ſchwankendere Anfichten 
ob, als über die vorhin befprocdhenen Streitfragen. Wir 
fönnen hier 3. Parteien unterfcheiden. Die erfte erklärt 
die Vermächtnißnehmer für abfolut gültige Codicillarzeu⸗ 
gen®5), Die zweite für abfolut ungültige®*), und Vie 


82) Ueber die Zeugnißfähigfeit der Vermächtnißnehmer beim 
Teftamente vgl. die Ausführungen von Glüd im 34. 
Ih. ded Commentars F. 1413. a. S. 347. fgg. 

83) Diefer Anflcht hat vorzugsweife BZened. Canrzov 
Opus Deecis. Saxonic. P. ll. Dec. 152. zahlreiche 
Anhänger verſchafft. Zäüd.. Mencke Syst. jur. 
civ. Lib. XXVIII. Tit. 1. $. 19. Puıtzeri Usus 
pract,. Inst. Lib. II. Eclog. 46. nr. 4. Levser 
Medit. ad Pand. Spec. 378. Med. 1. 2. Cocczsı 
Jas controvers. A. £. qu. 3. BERGER Oeconomia 
juris Lib. 11. Tit. 4. Th. 36. not. 8. Tirius Jus 
privatum Bom. Germ. Lib. VII. Cap. 3. $. 31. J. 
T%. MürLLer Systema Pand. T. I. $. 242. not. e. 
Muipıan Prineipia juris romani $. 905. not. e. 
DOverbed Meditationen 4. Bd. 26. Medit. S. 301 — 
304 Wittich Syſtem des heutigen Civilrechts 2. 
Th. 8. 357. ©. 350. Note *. Hufeland Lehrbuch 
des gemeinen Givilcehts 5. 1175. Note 1. v. Bes 
ning-Ingenheim Lehrbuch des gemeinen Civilrechts 

V. Bd. g. 53. not. x. Muͤhlenbruchs Lehrbuch 
bes Pandektenrechts 3. Th. $. 729. Note 7. Meno 
Valett Lehrbuch bes prakt. Pandektenrechts 6. 1111. 
Note 64. Mejer in ber Fortfegung von Schwep- 
pes römischen Privatrecht 5. Bd. ©. 890. ©. 285. 
Note 2. Seuffert Lehrbuch bes praft. Pandekten⸗ 
rechts 3. Bd. S. 601. Rote 4. Witte aa. O. ©. 
680. Note 70. | 

84) Lauteasach Colleg. theor. pract. 4. t. $. 7. i. ſ. 
WESENBECIUS ibique Haun ad Tit. de testam. or- 
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ritte vermittelt dieſe beiden Anſichten dahin, daß die 
Zermächtnißnehmer, foweit ed ſich um das ihnen ſelbſt 
usgeſetzte Bermächtnig handle, als ungültige Zeugen zu 
etrachten, hinſichtlich der Vermaͤchtniſſe an andere Per⸗ 
men und der letztwilligen Beſtimmungen über ſonſtige 
Junfte aber ald gültige Zeugen mitzuzäplen feien®°). Die _ 


din. nr. 11. s, v, legatarius. Reusuerus Traot. 
de codie. Cap. Tb. nr. 7. BRUNNEMANN -Com- 
ment. in Pand. ad L. 20. qui testam. fa- 
cere nr. 9. ad Rubr. Tit. .de jure .codie. nr. 
5. Comment. in Codic. ad L. ult. C. M. £. nr. 18, 
ScHÖPFERUS Synopsis. jur. priv. rom, A. t. nr. 7. 
et 8. - Lupovicı Doctr. pand. 4.2.8.3. J. H. 
Böunzr Introductio in jus Dig. A. £. $. 10. Hom-. 
mer Bhapsod. Vol. I. Obs. 211. 8. v. legatarius. 
STeYK de cautel. testam. Cap. 23. $. 9, Usus mo- 
dum pand. 4. t. $. 7. Warcn Introductio in con- 
trov. jar. eiv. Sect. Il. Cap. 4. Membr. 3, $. 42. 
(ed. 3. p. 340.) Hzııreuo h. $. binternet.1.J. 2. J. 
MüLLeR Observation. pract. ad Leyserum T. IV. 
Fasc. 1. Obe. 588. und im Promt. jur. T. I. s. v. 
codieillas nr. 49. HoracKER principia juris T. I. 
6. 1569. not. d. 

85) F. C. Hanrrsecat Disp. de testimonio testamen- 
tario mortis causa donatarii et tam ipsius quam 
legatarii et fideicommissarii in codicillis. Tübing, 
1688. (au) in Ejusdem Dissertation. academic. 

' Vol, . Nr. XLII.) Petr. MüLLer ad Srauv Syn- 
tagm. jur. Exerc. 34. Th. 58. y. Not. II. Höpf- 
ner Inflitutionencommentar 9. 626. Note #7. This. 
bant Syflem bed Pandektenrechts €. 934. Rote y. 
Bdfhen Borlefungen über das gemeine Civilrecht 3. 
Bd. 2. Abth. S. 1001. ©. 557. v. Holzſchuher 
Theorie und Caſuiſtik des gemeinen Civilrechts 2. Vd. 
1. Abth. Erbrecht. Kap. 10, S. 3. zu Sr. 9. ©. 801. 

Fein, Recht der Codicille. —Gs 
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Praxis hat geſchwankt, neigt ſich aber allerdingd am 
weiſten der zweiten Anficht zu 86). 
Nach unferem obigen leitenden Grundſatze (S. 300. 
kann nur die erſte Anſicht, welche die Vermächtnißneh⸗ 
mer als abſolut gültige Codicillarzeugen betrachtet, ge 
billigt werden. Für dieſe Anſicht finden ſich aber auch 
noch beſondere Anhaltspunkte in unſeren Quellen vor: 
welche dann wieder ihrerfeitö „zum Beweiſe für unſeren 
teitenden Grundſatz dienen, Für Diefelbe fpricht nämlich 
@rftend der gefchichtliche Entwidelungdgang. Bei dem 
Maneipationdteftamente Fonnten nämlich der familiae 
emtor und die mit ihm durch Das Band der väterlichen 
Gewalt verbundenen Perfonen nicht zugleih die Rolle 
eined Zeugen verfeben; Dagegen war der Erbe felbft, 
fo wie die mit ihm durch den Nerus der väterlichen 
Gewalt verbundenen Perfonen, nady dem früheren Rechte, 
feineöwege vom Zeugnifle ausgeſchloſſen. Gas. IL 
86) Die erſte Anſicht ift in dem Gutachten bes Leipziger 
Schöppenftiihles vom 3. 1647. bei 2. CaRrrzov not. 
83, eit. befolgt; bie zweite aber in einem Gutachten 
des Schöppenfiuhles zu Jena bei Chr. PA. RıcarTzr 
Deecis. jer. D. 31. nr. 21., und ber Halleihen Zu- 
tiftenfacultät bei 7. ZU. Bönmer Dec. et Conz. Vol. 
II. P, I, Resp. 753. nr. 5. 2qg. Bol. ferner Assdr. 
Facumäus Cons. 8 nr. 45 — 47. (Franoof. 1610. 
p- 58. »q.) welcher ein in Piſa errichteted Codicill für 
ungültig erllärt, weil ben Haustöchtern zweier Zeugen 
Vermaͤchtniſſe darin Binterlafien feiern. — Auch bas 
berappellationsgeriht in Dresden hat fi für Diele 
Anficht, jedoch nur beiläufig, und ohne daß biejer 
Punkt zur eigentlichen Entſcheidung ſtand, erflärt in 
v. Hartitzſch Entſcheidungen prakt. Rechtöfcagen s. 
v. Schenkung Rr. 361. ©. 363. — BRUNNEMANN 
LAUTERBACH STRYK und Hosackza not. 84. cit. 
erflären biefe Anficht ausdrädlich für Die commnnis opinio. 
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$. 108. belehrt und darüber folgendermaaßen: Is vero 
qui in potestate heredis aut legalarii est, cujubve 
heres ipse aut legatariıs in potestate est, quique in 
ejusdem potestate est, adeo testis et libripens adhi- 
beri potest, ut ipse quoque heres aut legatarius jure 
adhibeantur. Sed tamen quod ad heredem pertinet 
quique in ejus potestate est, cujusve is in potestate 
erit, minime hoc jure uti debemus. Nach diefem letz⸗ 
ten Zuſatze könnte man leicht geneigt fein, eine fpätere 
Aenderung des früheren Zuſtandes durch Gewohnheits⸗ 
recht, auf die Auctorität des Gajus geflüßt, mwenig- 
ftend für wahrfcheinlih zu erflären. Allein wir willen 
durch Juſtinian, daß der obige Rechtsſatz ſich als ein 
gültiger big zu deſſen Zeiten erhielt, indem erſt Juſti⸗ 
nian felbft entweder in einer befonderen und nicht ers 
baltenen Eomftitution 7), oder nur durch S$nterpolation 
der in Rote 80. erwähnten Pandektenſtelle, "den Erben 
für unfähig zum Jeugniſſe erflärte. Die Worte der 
hierauf bezüglichen Injtitutionenftelle 88) lauten folgen, 
dermanßen: Sed ‚neue heres scriptus neque is qui 
in polestate ejus est, neque pater ejus, qui 
habet eum in potestate, neque fratres, qui im 
ejusdem patris potestate sunt, testes adhiberi pos- 
sunt: quia totum hoc negotium, quod agitur testa- 
menti ordinandi gratia, creditur hodie inter heredem 
et testatorem agi. Lioet enim totum jus tale contur- 
batum fuerat, et veteres qui fariliae emtorem, et 
eos qui per potestatem ei coadunali furerant, testa-. 
mentaris testimohiis repellebant,..heredi et his, qui 
conjuncti ei. per potestatem. fuerant , concedebant 
testimonia in testamentis praestare, licet hi, qui id . 


87) Bol. jeboch auch Z.Soünaser ad $. 1P. J. de tes- 
tam ordin. (ll. 10.) s. v. concediams. 
88) 6. 10. J. de testam. erdin, (ll. 10.) 
®9 2 
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permittebant, hoc jure minime abuti debere eos sus- 
debant, tamen nos, eandem observationem cor- 
zigentes, et quod ab illis suasum est, in legis ne- 
‚oessitatem tramsferentes, ad imitationem pristini fami- 
ige emtoris, merito nec heredi, qui imaginem vetas- 
t&issimi familiae emtoris obtinet, nee aliis personis, 
quae ei, ut dietum est, conjunctae sunt, licentiam 
concedimus sibi quodammodo testimonia praestare !), 
ideoque nec hujusmodi veterem constitutionem nosiro 
codici inseri permisimus. Wenn nun bid auf Juſti— 
nian, nadıdem die mancipatio familiae und Damit der 
familiae emtor längft verfhmwunden war, Dennoch der 
Erbe bei dem Teltamente gültigermeife Zeuge fein Eonnte, 
obgleich er augenſcheinlich ein testis in re propria war, 
fo fonnte dem Legatar die Yähigkeit bei dem ihn bedem 
enden Codieille ald Zeuge zu fungiren noch viel weni: 
ger abgefprochen werden. In dem antejuftininneijchen 
Rechte waren demnach die beiden Rechtöfäge enthalten: 
der Erbe kann Zeuge bei dem Keflamente, und: der 
Legatar kann Zeuge bei dem ihn bedenfenden Codicille 
fein. Bon diefen beiden Rechtsſätzen bat aber Juſti⸗ 
nian bloß den erften, nirgends. aber den zweiten auf: 
gehoben. Derfelbe muß demnah ſchon aus diefem Ge: 
ſichtspunkte ald praftifch gültig betrachtet werden, um fe 
mehr da Zuftinian in den Worten des 6. 11. J. de 
testam. ordin. A. 10.): legatarüs autem et fidei 
2ommissariis , quia non juris successores sunt, et alis 
personis eis conjunctis testimonium non denegamıs: 
89) Nach diefem Paragraphen if ed höchſt wahrſcheinlich, 
daß L. 20. pr. D. gus testamenta (XXVIII. 1.) 
eine Interpolation erlitten hat, wie auch Glück a. a. O. 
©. 345. mit Recht angenommen bat. — Bgl. jedoch 
auch bie erfte Bemerfung von Z. Schraper ad $. 10 

J. de testam. ordin. (il. 10.) 


(4 
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immo in quadam nostra constitutione et 
hoc speeialiter concessimus%) et multo magis 
iis qui in eorum potestate sunt, vel qui eos habent 
in potestate hujusmodi licentiam damus, Die Zeugniß⸗ 
fähigkeit der Legatare bei Teſtamenten auödrüdlich aner: 
fennt , und bei diefer Selegenbeit ed gewiß nicht unter- 


laſſen haben würde, zu bemerken, daß er ihnen aber die . 


Fähigkeit ald Codicillarzeugen zu fungiren entzogen habe, 
wenn died wirflid von ihm geſchehen wäre. Zweitens 
findet fih aber ein ausdrüdliches Anerfenntniß der ers 
wähnten Fähigkeit der Legatare in einem Reſcripte Des 


Kaiſers Zeno vom %. 480.91), Rune folgendermaaßen - 


lautet: 
Dietantibus”) testamenta vel aliam quamli- 


90) Diefe Gonftitution fehlt in den uns erhaltenen Hand» 
fögriften, wenn man nicht etwa annehmen will, daß 
Sufinian mit ben obigen Worten auf bie in feinem 
oder befindliche, im Terte abgedrudte L. 22. C. de testam. 


von Zeno angefpielt habe. — Darüber, daß nament- 


lich diefe Gonfitution nicht am Schlufle des Gobder- 
titels de testamentis geflanden haben könne, wie 
mehrfach angengmmen worden iſt, vgl. Die Bemerkung 
von Herrmann In feiner Ausgabe bed Cober zu L. 
31. C. de testam. (Vi. 23.) p. 393. not. a. 

91) L. 22. C. de testam. (VI. 23.) 

92) Das Wort dietare fann ſich Hier nicht, wie ſonſt, auf 
ben Erblaſſer felbft beziehen. Man muß bierunter viel« 
mehr diejenigen verfichen, welche das Teſtament im 


Auftrage des Erblaflers entwerfen und ed einem Schreie 


ber dictiten. gl. Suxroxnmos in vita NERoNIs Cap. 
32.; in vita Tızers Cap. 22. ForceLuını Lexicon. 
tot. latin: . y. dictare testament. s. Codicill. — 
Im deutſchen Corp. jur. civ. 5. ©. ©. 953. ift das 
Wort dietare nicht bloß ſprachwidrig, fondern auch 
juriſtiſch wmrichtig auf bie Schreiber des Teſtamentes 


* 
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bet ultimam voluntatem legatum vel ide: 
commissum vel quodeungue aliud quolibet lepi- 
timo titulo testatorem posse relinquere minime 
dubitandum est. Testibus etiam ad efliciendam 
voluntatem adhibitis pro sue libitu quod 
voluerit testator relinquere non prohibetur. 
In dem erften Satze Diefed Reſeriptes wird neben 
dem ZTeftamente nod) eine fonftige ultima voluntas, mit: 
hin gerade vorzugdweife Dad Codieill hervorgehoben. 
Wenn nun in dem zweiten Gabe von testes ad efk- 
ciendam voluntatem adhibitis geredet wird, fo muß 
Died nothwendigermeife auf alle letztwillige Erflärungen 
bezogen werden. Denn hätte der Kaifer bier bloß Die 
Teftamente im Sinne gehabt, fo hätte er, Der vorber 
‚genau zwiſchen Zeflamenten und der fonfligen ultıma vo- 
luntas unterfchieden hatte, nothmendigerweife dad Wort 
— und nicht Den allgemeinen Ausdruck volun- 
tas gebrauchen dürfen. . Dennod haben Die Gegner ven 
zweiten Satz dieſer Conſtitution vermöge einer Reſtrie⸗ 
tivinter pretation auf Teſtamentszeugen einſchranken 
wolen9), Harpprecht a. a. O. ſucht dieſer Reſtrie⸗ 
tivinterpretation dadurch Bahn zu brechen, Daß er die 
Faſſung des zweiten Satzes überhaupt für ungenau er: 
klärt, indem man nach derſelben auch annehmen müßte, 
daß der Erblaſſer die Zeugen auch zu Erben einſetzen 
könne. Allein das ganze Reſcript, und namentlich der 


bezogen. Der Ueberſetzer muß dabei an die bekannten 
Beſtimmungen des S. C. Libonianum (©. 222. Note 
99.) gar nicht gedacht haben! 

93) Die meiſten der in Note 84. und 85. citirten Schrift⸗ 
ſteller übergehen freilich die L. 22. C. eit. mit Still⸗ 
fhweigen. Ausdruͤcklich für eine Refrirtivinterpretation 
erflären fi, HarrrReoHt not. 85. cit., BRUNNE- 
MANN not. 84., und BöHMER not. 86. eit. 
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zweite Saz deſſelben bezieht ſich, wie die Worte: relin- 
quere non prohibetur auf dad Deutlichſte ergeben, ent: 
fchieden nur auf Vermächtniſſe, fo Daß dieſer Tadel ein 
völlig umberedhtigter iſt. Die Neftrictiointerpretation felbft 
ſucht nun Harppredt dadurch zu vertheidigen, Daß 
in allen fonftigen Stellen L. 20. pr. D. qui testam. 
facere (XXVIH. 1.) L. 44. D. de rebus dubiis 
(XXXITV.5.) 8. 11.J.de testam. ordin. (©. 460.9.) 


immer nur von der Fähigfeit Der Bermächtnißnehmer . 


zum teftamentarifhen Zeugniſſe gehandelt werde, und 
dag widrigenfalld bei einem privilegirten Codicille Die 
Sefahr vorliege, Daß zwei Zeugen. durch Berabredung 
zus einem falſchen Zeugniffe fich beliebig viele Vermächt⸗ 
niffe verfchaffen Fünnten. Allein die Pandektenſchriftſteller 
hatten Feine Veranlaſſung die Fähigkeit der Codieillarzeu⸗ 
gen abzuhandeln, weil damals das Codicill noch eine 
formlofe Urkunde und daher den gewöhnlichen Beweis: 
regeln unterworfen war. In den Inſtitutionen iſt aber 
die neuere Form der Codicille ganz übergangen, und 
was endlich die bemerkte Gefahr anbelangt, fo waltet 
Diefe gerade in demſelben Maaße ob, wenn ein privile: 
girted Teſtament vor ſolchen ‘Perfonen errichtet wird, 
welche zugleich mit einem’ Vermächtniſſe bedacht werden, 
Hierin liegt alſo keinesfalls ein fpecielled Argument ges 
gen die Zulaffung der Vermächtnißnehmer ald Codicillar⸗ 
zeugen. Außerdem ift aber auch diefe Gefahr nicht jo 
groß, fobald man nur den juriftiihen Character der einz 
zelnen privilegirten Codicille genauer ind Auge faßt, wie 
died in $. 1513. e. geſchehen wird). Völlig unhaltbar 


94) Ich will hier nur daran erinnern, daß in einem vor 
2. Zeugen errichteten privilegirten Codicille ad’ pias 
causas gerade die biefen beiden Zeugen Hinterlaffenen 
Bermächtniffe nichtig fein würden, weil dad privilegium 
nur zu Gunſten ber pia causa und nicht zum Beften 
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ift endlich Die Anſicht des Fr. Duarenus%), weldher 
Davon ausgeht, Daß der Kaifer in diefem Referipte nicht 
die Frage unterfuche und resp. bejahe, ob die Vermächt- 
nißnehmer gültige Zeugen feien, fondern vielmehr: ob 
einem der Zeugen in gehöriger Form d. h. m Anweſen⸗ 
heit von noch anderen 7. oder 5. Zeugen, ein Vermächt⸗ 
niß binterlaffen werden fönne, ohne daß ihn deshalb die 
lex Cornelia .de falsis treffe? Denn der Kaifer denkt 
in dem erften Sabe des Refcriptes ganz entfchieden an 
ein vor Der gewöhnlichen Anzahl von Zeugen‘ errichtetee 
Zeftament und Eodicill. Wenn er nun in Dem zweiten 
Satze weiter bemerkt, daß der Erblaffer auch den Zew 
gen gültig ein Vermächtniß hinterlaſſen könne, fo kann er 
dabei offenbar nicht Daran gedacht haben, Daß in Diefem 
Falle eine größere Zahl von Zeugen ald die gewöhnliche 
und in Dem 1. Gage vorauögefehte zugezogen werden 
müffe. Die Stelle enthält vielmehr nur einen Rechtsſat 
für alle legten Willenderflärungen,, welchen wir in am 
deren Stellen 9) mit derſelben Entfchiedenheit für Teſta⸗ 
mente audgefprochen finden. 

Außerdem laffen ſich nun auch die von Den Gegnern 
für ihre Anficht beigebrachten Argumente leicht widerlegen. 
Sie behaupten nämlich Erftens die Regel nullus testis 
idoneus in propria causa9?), müfle überall Durchgreifen, 


dritter Berfonen wirft. Bgl. Mühlenbrud im 42. 
Th. des Comment. 6. 1479. ©. 140. 

95) Comment. in Tit. D. qui testam. facere. Cap. de 
testibus in testamento idoneis (Opp. Francof. 1592. 
p- 327.) 

96) Außer den auf S. 463. im Terte angegebenen Stellen 
vol. noch L. 3. 8. 3. C. Tb. de testam. et: codic. 
(IV. 4.) 

97) L. 10. D. de testibus (XXII. 5.) L. 10. C. eod. 
(IV. 20.) 


y. 
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mo nicht eine befondere Ausnahme nachgewieſen werden 
fönne. Cine folde Ausnahme finde ſich aber über die 
Zeugnißfähigfeit der Legatare bei Codicillen nicht vor. 
Schon Dies legtere fann nach der obigen Erflärung der 
L. 22.C. de testam. (©.461.fg.) nicht zugegeben wer 
den. Die Regel nullus testis idoneus in propria causa 
ift aber auch überdieß bei den Römern niemald in dems 
felben Maaße und mit Derfelben Strenge auf Solenni⸗ 
tätdzeugen wie auf Beweiszeugen angewendet worden. 
Wir fehen Died namentlich Daraus, Daß früher ſelbſt der 
Erbe, der doch Das größte Interefle an Der Aufrechters 
haltung des Teſtamentes hatte, als Zeuge zugelaſſen 
wurde ꝰe). Wir finden ferner eine aͤhnliche Verſchieden⸗ 
heit zwiſchen den Solennitäts⸗ und Beweiszeugen darin, 
daß ſelbſt noch nah neuerem Rechte, wod den "Erben 
ſelbſt das Zeugniß unterſagt ft, dieſes Verbot ſich doch 


nur auf die durch das Band der patria potestas zeit. 


ihm verbundenen Perfonen, feineöwegs aber auf die übrigen 
von einem zu feinen Gunſten gereichenden Beweiszeugniſſe aus⸗ 
geſchloſſene nächte Verwandte bezieht 99). Wenn daher die Le 


98) Siehe die auf ©. 459. fg. abgedrudten ‚Stellen aus 

—Gaijus und Juftinians Inftitutionen. 

99) Siche die Worte: Sedneque heres seriptus »eque is 
qui in potestate ejus est u. |. w. des $. 10. J. de 

' testam. ordin. (&. 459.) Die emancipirten Kinder 
des Erben find daher vom Zeugniffe nicht auögefchloffen 
und noch viel weniger Geſchwiſter, welche mit beim 
Erben nicht mehr in einer und berielben patria potes- 
tas fichen. Hiermit ſtimmt andy die Notariatsordnung 
Tit. von Teftamenten $. 6. gang überein, 'infofern ſie 
nur bie mit dem Erben „in eines anderen - Gewalt“ 

„. befindlichen Berfonen ausſchließt. Vgl. über dieſe Ver⸗ 


haͤltniſſe Glück im 34. Th. des Commentars S. 1413, 


a. S. 364. 
Fein, Recht der Codicille. * 


— 


2. Buch. 7. Ti. €. 1518. a 


‚ gatare bei dem Teftamente als Solennitätszeugen zuge 
daffen werden, und ihr Legat einflägen können, obgleich 
fie hinfichtlich Deffelben wirklich testes in re propria find, 
fo iſt damit eben eine Ausnahme von Den gemöhnliden 
Beweidregein gemacht, welche auch bei den Codieillen 
Piatz greifen muß. Darm irren aber freilich mandı 
Anhänger der Diefleitigen Anficht, Daß fie ‚den Legatar 
zwar ld Solennitaͤtszeugen zulaſſen, ihm aber die Fäahig 
Seit zu: nem gerichtlichen Zeugniſſe fiber das Codicil 
und resp. Deffen Inhalt abfpredhen 0%. Denn der So⸗ 
lennitãtszeuge fol ja feineöwegd ein bloßer Figurant 
- fein. Er wird zur Beobadjtang aufgefordert, und wurde 
nach früherem Rechte geradegu improbus intestabilisgue, 
wenn sv ſich Fpäter weigerte Auskunft über feine Der 
bachtungen :zu ertheilen y. Er ift alfo in jeder Hinſicht 
wie ein Konfliger Beweiszeuge zu behandeln. Eben ſo 
unrichtig iſt ed hierbei zwifchen fchriftlichen und min 
lichen Codicillen zu unterſcheiden, ein Punkt, wehher 
hinfichtlic, der Teſtamente von Glück a. a. O. S. 34 fgg 
ſo überzeugend ausgefuhtt iſt, Daß hier eine Berweifung 
auf Die früheren Erörterungen vollkommen genügt 
Zweitens: berief man fi) Darauf, Daß bei dem kega— 
tar ale Coditillarzeugen Diefelbe ratio Platz greife, WIE 
beim Erben als Teftämentözeugen. Wenn nämlih Zw 
finian dem Erben die Zeugnißfähigkeit verfage: quie 
totum hoc negotium, quod agitaur testamenti ordi- 
nandi gratia , creditur hodie- inter heredem et test# 
torem agi2), fo pafle Dies ja auch auf den Legatar als 
Codieillarzeugen. Died kann indeſſen nicht zugegeben 
100) Bgl. z. B. Levöen und Byvenseck $. 7. a. € nel. 
rt, 83. oft, a 43 

1) Aw. Gwuusus Noct. Attic. Lib. XV. Cap. 13.4 
1.6. den 33. Ch. des Comment. $. 1399. a. ©. 318. 

2) $. 10. J. de testam. ordin. (ll. 10.) 
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werden. Denn ed liegt Doch eine bedeutende Verſchie⸗ 
denheit darin, Daß die Erbeinfeßung dad caput et fun- 
damentum totius testamenti tft, mit deffen Ungüftigfeit 
auch alle übrigen Diöpofitionen über den Haufen fallen. 
Inſofern kann man alfo fagen, Daß DaB ganze Teſta⸗ 
mentögefchäft fi auf Die Erbeinfeßung ftüßt, und daß der 
Erbe jelbft als die Hauptperfon erſcheint. Dagegen findet 
ſich ein ſolcher Mittelpunft bei den Codicillen nicht 
(5: 74.) Geſetzt alfo z. 8. ver Erblaffer hinterläßt 
dritten Perfonen und einem der Zeugen Vermächtniſſe, 
fd kann man hier gar nicht fagen, daß totum hoc ne- 
gotium quod agitur codıeilli ordinandi gratia zwiſchen 
dem Erblaffer und dieſem Zeugen vollzogen werde. Denn 
- von der Ungültigfeit des Legated an dieſen Zengen haͤngt 
ja der Rechtsbeſtand des Codicilles nicht ab,  Diefer 
Grund föft fi) Daher genau betrachtet doch nur in den 
vorhergehenden Grund auf, daß Der Legatar ald Zeuge 
bei dem Bermächtniffe interefitet fei. Der dritte Grund 
befteht endlich Darm, Daß die Legatare bei dem Teſta⸗ 
mente ald gültige Zeugen zugelaſſen feien, weil fie zu: 
nächft wicht ſich, fondern dem Erben Zeugniß ablegten, 
und Lebterer, melcher ihr Zeuagniß zu feinen Gunſten 
annehme, es fich auch zu feinem Nachtheile gefallen Infien: 
miuſſe. Diefer Grund pafle aber nicht auf Codieille, bei 
welchen die mit einem Bermädhtniffe bedachten Zeugen, 
nur zu ihren eigenen Gunften und zum Rachtheile des 
Erben außfagten??. Allem abgefehen davon, daB Diefer 
Grund doch auch wenigftend‘ bei denjenigen Zeugen vin- 
treffen würde, welche zuerft zur Errichtung des Teſta⸗ 
3) A. Bacaovıus Comment. ad Inst. $. 10, (sl.$. 11.) 
de testam. orden. (11. 10.), welchem hier einmal 
mit Rennung des Namens, An. Vınnıus Comment. 
in Inst. eod. folgt. Bol. auch HanrraecHr |. c. 

$. 12. nr. 84, 


48 2. Bud. 7. Tit. $. 1513. a. 


mented und Dann fpäter zur Erriehtung des Codiclled 
zugezegen wurden*) , fo kann auch die. Richtigkeit dieſes 
Grundes, gegen welchen ſich aud bereits Glück aaO. 
©. 353. Nr. 2. erklärt bat, nicht eismal eingeräumt 
“werden. Denn Diefer Grund paßt nicht auf den Erben, 
und doch wurde Diefes nad) früherem Rechte zum Zeug 


uiſſe zugelaffens). Ließ man aber den bei dem Teſu 


-mente am meiſten intereſſirten Erben ald gültigen Zeugen 
zu, fo konnte man Das Zeugniß Der Legatare überall 
nicht nerwerfen. Juftinian bat nun freilich das früher 
Recht geändert, und den - Erben für, einen unfähigen 
Teftamentözeugen erklärt. Allein. deshalb ift wm ned 
nicht zu dem Schluße berechtigt, daß folglich auch der 
Legatar ein unfähiger Codicillarzeuge: fein müſſe. Dean 
Juſtin ian hat nicht bloß den Legatar ausdrücklich nad 
wie vor für einen fähigen Zeflamentözeugen erklärt, fm 
dern er hat auc Die Verordnung des Kaiferd Zen 
(S.461.fg.), welche ſich auf alle legte Willenderflärungn 
bezieht, in feinen Goder aufnehmen laſſen. Er hat fr: | 
ner die Zulaffung der Legatare zum Teftamentögeugnilt 
durdy Den. Grund motivirt: „quia mon juris sucee8s0- 
res sunt‘°6). Er hat alfo nyr den Univerfaljuechloren 
keineswegs Aber: den Singularfugcefforen das Zeugmp in 
eigener Sache bei leßtwilligen Dispofitionen abſchneiden 
wollen. Won diefem Gefidtöpunfte aus kann man abet 
für die Legatare keinen Unterſchied zwiſchen Teſtamemen 
und Codicillen herausbringen; fie müſſen vielmeht I 
beiderlei Hinſicht als gültige Zeugen betrachtet werden 


A) HARPPRECHT 1. c. gebraucht dieſen Grund auch nut 
für die Snteftatcodicilie. - 

9) Siehe die ayf ©. 459. abgedrudten. Stehen. —— 

6) 8. 11. J. de testam. ordin. (©. 460.) 
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Ueber dieſes vortreffliche Handbuch Haben fich bereits ſchon 
fv viele gemichtige Stimmen rühmend erhoben, daß es wohl 
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S. 21). Rab dem Syfem ber jurififchen Glaffifer find 3 
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6. 1510. (S. 30— 75). Allgemeine Erforderniſſe 
der Gültigkeit der Eodieille. 


Vorbemerfung (S. 30). Zu diefen allgemeinen Grfor’ 
bernifien gehört . 

1) die active Teftamentifaction des Codicillanten (S. 30 — 
73). Regel (S. 30). Einzelne, in den Quellen vorfommente 
Anwendungen derfelben (S. 31 — 41). Erklärung der L. 9 
D. A. £. und der L. 11 8. 1 D. de testam. mil. (S. 31 - 
41). Erſte fcheindare Ausnahme bderfelben bei ben Yideicom- 
mifien (S. 41—53). Erklärung dr 16.1 und 5D. 
de leg. III. (©. 42 —50); ihr Berhältniß zu dem neuaen 
Rechte (S. 50—52). Zweite feheinbare Ausnahme bei den 
in praeteritum confirmirten Codicillen (S. 52). Wirkliche 
Auanahmen berfelben. Zurückführung auf ein allgemeind 
Brincip (S. 53 — 73). Crflärung dr L. 12 8. 5M. & 
captiv. und L. 7. pr. D. A. t. (S. 54—58). Erläuterung 
br L. 8 8. 3D. c. (S. 59 — 70). 

2) Die paſſive Teſtamentifaction der im Codicille Hono⸗ 
rirten. Eigenthümliche Bewandniß mit dieſem Gxrforbemife 
EG. 73 fa). 

3) Einflug von Zwang, Irrthum und Betrug (S. 75). 


$. 1511. (S. 75— 144. Materieller Unterfchied 
zwifchen Teitament und Eodicill. 


Der Unterſchied zwifchen Tehament und Cobicill if theils 
ein formeller ($. 1512 und, 1513) theils ein materieller (©. 
75). Der letztere iſt ausgedrückt durch die Rechtöparömie: 
codicillis . hereditas neque dari neque adimi potest (S. 
75— 77). Genauere Entwidelung bes erften Theiles bieler 
Rechtsparömie: codicillis hereditas dari non potest (S. 
77 — 91). Bermöge deffelben fann in einem Codicille wer 
eine Snftitution, noch eine Bulgars oder Bupillarfubftitution 
vorgenommen werden (S. 77 fg.) nod bie Bedingung einer 
tetamentarijchen Erbeinfegung erlaffen (S. 78) ober der ef 
teren eine Bedingung binzugefügt werben (S. 79). Vermöge 
deſſelben find ferner alle Diejenigen Verfügungen im &obicile 
nichtig, durch Deren Aufrechthaltung bie im Teftamente ungül⸗ 
tig verliehene Erbſchaft gültig gemadht werden würde (S. 80 — 
91). Erklärung der L. 38 9. 1 D. de Aered. instit. (& 
84— 91). Die fragliche Rechtsparömie wurde aber nicht auf 
Univerfalfideicommiffe angewendet (S. 91—93). Nach weh 


v 


x 


hen Grundſaͤtzen iſt die Frage zu beantworten, ob ber Erb⸗ 
lafſer ein Teftament ober ein Godicill hat errichten wollen ? 
= 93 — 105). Erflärung der L. 13 8.1 D. 4. e (©. 
3—99) und der L. ult. D. A. £. (©. 100 - 105). Be 
Rätigung eines nichtigen Teſtamentes durch Codicill in Form 
eined Univerfalfideicommiffes (S. 105 — 108). Erklärung ber 
L.1 CC. A £. G. 107 fg). 

Genauere GEntwidelung des zweiten Theile dieſer 
Nechtöparömie: eodicillis hereditas adimi non potest (©, 
109 — 128). Durh ein Eodicill kann weder dem Snteftaterben 
die Erbſchaft entzogen werden (S. 109 jg.), noch dem tefta- 
mentariihen Erben (S. 110 fg.). Der Grunbfaß: hereditas 
adimi non potest galt übrigend auch bei Teftamenten (©. 
111 — 113). ine ademtio hereditatis it durch ein Codicill 
auch nicht einmal auf indirertem Wege zu erreichen. Beilpiele 
(S. 113 fg). Erklärung de L. 6 95.4 D. de hered. in- 
stst. (S. 115 — 124). Mopdification dieſes zweiten Theiles 
der Rechtsparömie durch die neueren Borfchriften über Wider⸗ 
ruf der Zeftamente CS. 124 fg.). Anwendung auf Die vers 
tragsmäßige Erbfolge (S. 135 fg.). Kine Indignitätserklä⸗ 
rung fann übrigens in einem Codicille vorgenommen werden 
(S. 126— 123). Ausnahmen von diefem zweiten Theile ber 
Rech:sparömie (S. 129 fg.). 

Grund biefer Rechtsparömie (S. 130 — 135), insbeſon⸗ 
bere bes zweiten Theiles herfelben (S. 135 fg.). Yolgerungen 
aus bdiefem Grunde: erfiens: zwei Godicille Fönnen neben . 
einander befichen (S. 137 — 139); zweitens: ein Codicill 
kann durch einfachen Widerruf aufgehoben werden (S. 139 fg.). 

Braftifche Anwendbarkeit biefer Rechtsparömie (S. 140 
fg.). Iſt der Unterſchied zwifchen Teftament und Codicill durch 
Sewohnbeitörecht befeitigt? (S. 142 — 144). | 


6. 1511 a. (S. 145— 199). @intheilung der Ev⸗ 
dieille in Die teftamentarifchen und Ans 
teftateodicille. 


Einleitende Bemerfung (S. 145). Die Eigenthämlich- 
feit des teftamentarifchen Codicilles beruht in feiner accefe 
forifhen Natur (S. 146 fg.). Erklärung der L. 5 8.15 D. 
de his quae ut indign. (©. 147— 149). Fälle wo nur 
das teflantentarifche Kodicill, nicht aber das Teftament ungül⸗ 
tig wird (S. 149 fg). > 


y 


Die Bigenthümfichteit des Inseflatcopicifieh hefkeht barla, 
baß daſſelbe die Stelle eines Teftamentes vertritt (5, 150 fg). 
Wann liegt ein teſtamentariſches und wann ein Snteftat- 
cobicU vor? Zunachſt entfcheidet der ausbrüdlich ober ſtill⸗ 
ſchweigend an den Tag gelegte Wille des Erblaſſers (S. 151) 
und 153 — 168). Dispefitionormen zur Löfung diefer Frage, 
wenn feine Erklärung bes Erblaſſers vorliegt (©. 152). Er 
klärung der L. 8. or. D. 4M. t. (S. 152 — 155); des 8. 1. 
L A £. (S. 155 fa) und dee L. 16. D. A. e. (S. 156- 
162), Roͤmiſcher Sprachgebrauch zur Bezeichnung ber teſta⸗ 
mentarifhen und Inteſtatcodicille (S. 162 fg.). 

Streitfrage über das Verhäftniß der ohne voraufgehendes 
Teſtament errichteten Godicille zu einem fpäteren Teſtamemte, 
seranlaßt durch ein in L. 5. D, A. t. mitgetheilted Gutachten 
Bapinians und ein in $. 1. J. A. & erwähnted Reſcript 
der Kaifer Sever und Antonin. (S. 168— 193). Pral⸗ 
tiihe Bedeutung biefer Etreitfrage (S. 169— 172). Ber 
theidigung der richtigen Anficyt, durch alle 4 Elemente ber In⸗ 
terpretation (S. 173 — 193). Formulirung des neueften Red: 

tes binfichilich diefer Frage (S. 194). 

Errihtung eines Codicilles nach einem nichtigen ober 
nichtig gewordenen Teſtamente (S. 194 — 196), namentlich 
wenn letzteres ſpaͤter wieder zu Kräften kommt CS. KB6). 
Mirkung einer in einem Gobicile Cnichtig) vorgenommenen 
ademtio hereditatis auf die übrigen codicillarrechilichen Ber- 
fügungen (&. 197). 

Berhältniß der Codicille zur vertragemäßigen Cchfelge 
(©, 197 — 199). 


6. 1511 b. (S. 199 — 231). Die teflamentarifchen 
Eodicille insbefondere. — Be 
und unbeftätigte Eobicille. 

Eintbeilung ber teftamentärifchen Codicille in beftätigte 
and, unbeftäsigte (S. 1900 — 301). Praktiſche Wichtigkeit bier 
fer Eintheilung (&. 201). ' 

Ueberficht über diejenigen. letztwilligen Verfügungen, welche 
nur in einem beftätigten Eodicille angeorbnet werden konn⸗ 
ten. Diefe zerfallen | 

1) in anorbnende Iehtwillige Verfügungen, Legate, directe 
Breiheltöecthellungen und f g. tutela testamentaria perfect 


(&. 201 — 203); 


vo 


2) in wiberrufmbe (E. 203 — 205). Der Widerruf de 
sicht ſich auf bie sub 1 erwähnten anortnenden Verfügungen. 

Meberfiht über die in’ einem unbeftätigten Codicille 
möglicherweiſe zu treffenden Berfügungen, namentlich Fidei⸗ 
commifle und f. g. tutela testamentaria imperfecta (©. 
205 — 207). Insbeſondere über den Umfang der wiberrnfen» 
den Berfügungen (S. 207 f4.). 

Zurkdführung der Sphäre ber beftätigten Codicille auf 
ein allgemeines Brindp (S. 209). Grund dieſeds Brincipes 
(S. 210) | | 

Forxrm ber Eonfirmation (S. 210— 215) Sie Tann 
nicht bloß in einem Teftamente, fonbern auch In einem beftä- 
tigten Codicille erfolgen (S. 211 fg.); fie muß In directe 
Worte eingefteldet werben (S. 213); farm aber an jedem Orte 
des Teflamentes ſtehen (S. 214). Gonflrmationsclanfeln mit 
Fid icommißworten und deren Wirkung (S. 213). 

Inhalt der Confirmation (S. 215 — 226). Die bes 
ſtaͤtigten Godicifte werden eingetheilt in confirmati in füturum 
unb in praeteritum (©. 2 Es giebt aber auch eine 
confirmatio in praesens (S. 226). . Der Erklaſſer kann bes 
ttebig in faturum oder in praeteritum confirmiren, oder beis 
des mit einander verbinden, oder auf fonftige beichränfte Weife 
eonfirmiren (S. 216 und 225 fy.). | 

Er darf nur nicht fr die Zukunft alle Codicille für nich⸗ 
tig erklären oder dafür mehr Focmalitäten als die geſetzlich ans 
gesrbneten vorſchreiben (S. 216 — 213). Wichtinfeit der in 
foturam confirmirten Gedichte (S. 219). Juriſtiſcher Eher 
racter ber in praeteritum confirmitten (S. 219). Confirma- 
tio per repetitionem (©. 220). Die confirmatio in praete- 
ritum fann fi) auch auf Berfügungen mit civilrechtlicher Wir⸗ 
fung beziehen (S. 222 — 225). ö 

Die Eintheilung der Codicille in beftätigte und unbeſtä⸗ 
tigte bat übrigens für das Juftintaneiihe und heutige Recht 
ihre frühere Bedeutung zum größten Theile verlosen (5.227 — 
231). | 


6. 1511 co. (S. 233— 305). Fortfegung. Die codi 
eillarrechtliche Fiction. Ä 
Urſprung und Bebeutung der codicillarrechtlichen Fiction 
(5. 293 fs‘). Korinelie Bedeutung derfelben (5. 234). Mar 
tericche Bedeutung dirfelden (S. 235). Die einzelnen Anwen- 


bungsfälle berfelben, weldge in unferen Quellen vorkommen 
(S. 236 — 254). Erklaͤrung br L. 8. $.5.D. A. €. (6. 
235 — 237). Berhältniß der codicillarrechtlichen Fiction zur 
regula Catoniana (S. 237 und -253 fg.). Erkloͤrung ber L. 
2.8.2. D. A. t. (S. 237 — 247); ber L. 26.D. de adım. 
legat. (5. 247 — 253). 

Ausnahmen von ber cobicilarrechtlichen Fiction. Zurüd- 
führung dieſer Ausnahmefälle auf ein allgemeines Brinciy 
(S. 255). Grläuterung aller in den Quellen vorlommenden 
Ausnahmefälle. Erklärungber L. 2. pr. D. A. c. (S.259fg.); 
der L. 2. $. 1. D. A. t. (S. 261). Interpretation ber für 
bie codicilarrechtlihe Fiction insbeſondere wichtigen L. 14. pr. 

h. t. (©. 263 — 270), Erklärung der L. 1. C. de 
testam. manum. (©. 271 — 273); bee L. 17. 8. 4. D. de 
testam. milit. (5. 274 — 277); de L. 8. 89.4. D. A. ı. 
(S. 278— 280); ber L. 4. D. 4. 2. (©. 281 fg.) unb be 
L. 7. D. qui et a quibus (©. 283). 

Grund ber Regel und Ausnahmen (S. 284 fa.) Ye 
wendung berfelben auf unbeftätigte Codicille (S. 285 — 289) 
und auf die in praeteritum confirmirten (S. 289). 

Gritif der Anfichten ber neueren Juriſten über Wein 
und Umfang ber codicillarrechtlihen Fiction (S. 289 — 305). 


6. 1511 d. (S. 305— 339). Die Snteftateobieille 
insbefondere. 


Juriſtiſcher Character der Inteſtatcodicille (5.305). Bar 
rallelismus zwiſchen Inteſtatcodicill und Teftament. 
Erſter Vergleichungspunkt. Die active Teſtamentifaction 
(S. 306). 
Zweiter Vergleichungspunkt, hinſichtlich ber Etbeinſetzung. 
Zurückführung der Inteſtatcodicille auf die letztwillige Kiberali- 
tät des Erblaſſers (S. 307). Annahme einer ſtillſchweigenden 
‚ober fingirten Einfegung ber Inteftaterben in einem Inteſtal⸗ 
codicile (S. 307 — 309). Wahre Bedeutung diefer Fiction 
(8. 309 — 311). Rechtöverhältnifie bei den Vupillar⸗ In⸗ 
teftatcodicilien, insbefondere Grflärung der L. 126 pr. D. de 
Zeg. I. (S. 311 — 319). -Inteftatcodicile für den Fall ber 
bona vacantia (S. 320). Inneſtatcodicill bed Hausſohnes 
rüdfichtlich ſeines peculium castrense (S. 321 fg.). 
Dritter Vergleichungspunkt. Umfang der Inteſtatcobicille 
Aehnlichkeit ber Inteſtatcodicille wit den unbeflätigten teſtamen⸗ 


tariſchen Godichlien (5. 323). Weberficht tiber Die einzelnen 
legiwittigen Berfügungen, welche in einem Snteftatcodicille ans 
geordnet werden fünmen. 
1) Anortnende Ichtwillige Verfügungen (S. 323 — 333), 
« indbefondere Fideicommiſſe (S. 323 — 326). Emendation der 
a einer Stelle auß ber Consult. veter. juriscons, 
p- 6. (8. 323 fg.). Fideicommissaria libertas. Vor⸗ 
mundfhaftlihe Anorönungen (S. 326 — 328). Erbſchafts⸗ 
theilung (S. 329 — 332). Adsignatio liberti (S. 332 fg.). 
2) Widerrufende legtwillige Verfügungen Hinfichtlich der 
sub 1 arfgeführten anordnenden Verfügungen (S. 334 fg.). 
Vierter VBergleihungspunft. Aufhebung der Inteftatcodis 
cille. Allgemeine Rechtöregel darüber (©. 335). Das Codi⸗ 
il wird ruptum (S. 335 fg.) oder irritum (6. 336) oder 
destitutum (&. 338). Erlöfhen des Bupillar- Snteftatcodi« 
cills und bed militärischen Snteitatcodicilled (S. 338). Son- 
ftige Erlöfhungsarten (S. 338 fg.). Ä 


6. 1512. (S. 339 — 390). Die Form der Eodicille. 
Das antejuftinianeifche Necht. 


Sormmeller Unterſchied zwiſchen Teftament und Codicill in 
der erften Beriode (S. 339 — 365). Bormlofigfeit der Co—⸗ 
Dicille (S. 340). Berfiegelung und Opertur derſelben (©. 
341). Dies cedens ber im Godicille ausgeſetzten Legate (©. 
342). NAbfaffung der Eodicilie in Bricfform (©. 342 fg). 
Berhältniß der Ausdrüde epistola und codieilli (S. 343 fg.). 
Richtung des Codicills an eine beftimmte Per ſon ohne Brief 
form (©. 345). ; 

Streitfragen:- 1) über die Formloſigkeit der Codicille in 
diefer Beriode (5. 346 — 356). Erklärung’ des S. C. Nero- 
nianum über die Zorn ber Urfunden (©. 347). Interpreta⸗ 
tion dee L. 39 9.1 D. de leg. III. (©. 349 — 352) und 
der L. 22 C. de testibus (©. 353 fg.). Speciele Widers 
legung der Anfichten des Stallener Dunıus (S. 354 — 356). 
2) über den Unterfchied zwiſchen codieilli und epistolae. In8s - 
befondere Gritif der von Dunsus aufgeftellten Begriffsbeftim- 
mung ber epistolae (©. 356 — 365). 

Formeller Unterſchied zwiſchen Teſtament und Codicill in 
der zweiten Periode. Allmählige geſchichtliche Ausbildung. 
Conſtantin macht den Anfang der Aenderung bei den In⸗ 
teſtatcodieillen mit L. 4. C. Th. A. t. (©. 366). Grundge⸗ 
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danke berfelden (S. 366-370). Diefelde rührt von Gon- 
ftantin, und nit von deſſen Sohne Conſtantins ha 
Gritif der entgegengeſetzten Anſicht des Jac. GoTHOrFREDUS 
(S. 371 — 374). Gmendation ber weitgothifchen Interpreta⸗ 
tion zu L. 1 C. Th. eit. (S. 373). Die L. 1 C. Th. eit 
hat übrigens die Mancipationdfelerlichfeiten nicht auf bie In- 
teftatcodieille übertragen. Gründe dafür (S. 375fg.). De 
Conſtantin hat bereit die Mancipationsfelerlicyfeiten Bei 
bem Teftamente aufgehoben (&. 379) Note 13. 

Erklärung der L. 2 C. Th. A. £. (©. 382 fg). Die 
neu entdeckte L. 7 8. 2 ĩ. f. C. Th. A c. von Theodo- 
fius dem Großen (©. 384). Dadurch wurden nun alle Co- 
dicilſe zu folennen Willenserflärungen erhoben (S. 384 — 387). 
Die in diefer Gonftitution au für Teftamente vorgenommene 
Neuerung wird indefien bald wieder aufgehoben CS. 387). 
Einfluß der Theobofiihen Zeftamentönovelle vom 3. 439 auf 
bie Form ber Codicille (5. 389 fg.). onftitution bed Kaiſet 
Juſtin über das Codicill eined Blinden (S. 390). 


6.1812 a. (S. 390— 418). Fortfegung Das Is 


ftinianeifche Necht im Allgemeinen. — 
Die NotariatSordnung vom Jahre 
1512. 


Feſtſtellung des Verhältnifies der Yuftiittanetfchen Com⸗ 
pilation zu dem gefammten antejuftinianeiiben Rechte (S. 
390 fg). Das Recht der erften Beriode iſt in die Pandekten 
unverändert aufgenommen (&. 391). Grund ber Wicht- Re 
ception der L. 1 und L. 2 C. Th. A. t. (S. 391 fg.). Ber 
gleichung der L. 8 6. 3. C. A. €. mit der ODriginalconftitu- 
tion der L.7 982 i.f.C. Th. A. t. (©. 393 fg.) Er 
Härung fämmtlicher Abweichungen der Zuftinlaneifhen Redac⸗ 
tion von dem Driginalterte (&. 394 — 397). Erklärung bes 
anjcheinenden Gegenfabes zwiſchen Teſtament und Codieill in 
dee L. 8 8. 3 C. cit. (S. 396). 

Die L. 8 $. 3 C. eit. iſt nicht auf Inteſtatcodicille ein« 
zufchränfen (S. 397 fg.). Die verfehiedenen Auffaffungen ber- 
felben (S. 398). Leitender Grundſatz über die Form für das 
Zuftininneifche Recht (S. 899). Beweis ber rechilichen Gri- 
ſtenz dieſes leitenden Grundſatzes (S. 400-403). Anſchei⸗ 
nender Widerſpruch des 9.3 J. A. 2 (G. 403). Verſchie⸗ 
bene Erklärungen dieſer Inſtitutionenſtelle S. 403 — 408). 


a 
* — Klärung nah Theophilus Paraphraſe (S. 
— 411) 
Die von der Form entlehnten Eintheilungen ber Codicille 
(5. All). Bemerfungen über den Ausdruck: mündliche Kos 
dicl. Die juriſtiſchen Claſſiker kannten noch Fein münbliches 
Codicill. Daffelbe iſt exit in der zweiten Periode entftanden 
(8, 413 — 415). 
Die Betimmungen der Rotariatsorbnung vom $. 1512. 
üder die Form der Codicille flimmen vollfommen mit dem rö⸗ 
mifchen Rechte überein (©. 415 — 418). 


8. 1813. (©. 418— 434). Die einzelnen Contro⸗ 
verfen über die Form der folennen 
Privateodicillie. — Streitfrage über 
die Mogation der Eodicillarzeugen. 

er —— über die Anordnung dieſes Paragraphen (©. 

Ailgemeiner Grundfab über die Korm ber folennen Pri⸗ 

vatcodicille (S. 420). 

Controverſe uͤber die Rogation der Codicillarzeugen. Ver⸗ 
ſchiedene Anſichten (S. 421). Nothwendigkeit der Rogation, 
nachgewieſen aus dem grammatiſchen und logiſchen Elemente 


. ber Interpretation (S. 422 fg.); aus dem/ ſyſtemattiſchen, 


durch Bezugnahme auf L.'21 8. 2. D. qui testam. (©. 
423 fg.) durch Nov. 90 cap. 2 und 3, fo wie dur Han» 
menoruLus (©. 425). Bemerkungen tiber den Sprachge⸗ 
brauch von rogare und adhibere testes (S. 426 fg.). Vers 
werfung bes Unterfchledes zmilchen einer feierlihen und min« 
der feierliben Rogation (S. 428). Berichtigung der von 
Mäühlenbruch früger angedeuteten Erklärung der L. 8.8.3. 
O. eit. (S. 428 fg). Eririf der angeblichen Praris, nach 
welcher die Rogation der Codicillarzeugen nicht nöthig ſein ſoll 
F. 1518 a. (S. 434— 468). Fortſetzung. — Streit: 
fragen über Die Qualität der Eobdi: 
eillarzeugen. Sind namentlich Frauen: 
zimmer, Blinde und Vermächtnißneh⸗ 

mer gültige Codieillarzeugen? 
Algemeiner Grundfatz über die Qualität ber Codicillar⸗ 
ze: (BA fan Gpptranesje über Die Unfähigkeit ber 
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Frauenzimmer zum Gobichlarzeugnifle (S. 435 — 452). Lite 
räcgeſchichtliches über dieſe Streitftage (S. 436 — 39). 
Unterfchied amifchen Solennitätd « und Beweiszeugen. Irrige 
Anfihten (5. 440 fg.). Solennitätszeugen waren Reprälen- 
tanten des Volks resp. der Volföverfammlungen (S. 442 — 
444). In der Kaiferzeit find fie ale Repräfentanien ber Ge⸗ 
richtöbehörbe zu betrachten (S. 444 fg.). Frauen fönnen babe 
weder nach altem noch nach neuerem Rechte Solennitätdzeugen 
fein (©. 445 fg.), auch wenn in ben weiften Gonftitutionen 
nur von Zeugen und nicht ausdrücklich von Männern die Rede 
‚iR (S. 446). Beftärigung ber bicffeitigen Anficht durch ben 
Scholiaften ded Harmenopulus (S. 447 fg.). Eritif ber von 
ben Gegnern vorgebrachten Argumente (©. 448— 452). Ber 
werflichde Mittelmeinungen (©. 452). 

Blinde find auch nit einmal beim mündlichen Codi⸗ 
ciNe gültige Zeugen (S. 452 — 455). Bertheidigung ber frü- 
heren Anfiht von Glück über die Unfähigkeit der Blinden 
zum Teftamentözeugnifle gegen die Ausführungen von Mares 
zoll (S. 453 — 455.) Die Vermächtnißnehmer find 
gültige Codicillarzeugen (S. 455 — 468). Verſchiedene Anfid- 
ten über diefe Streitfrage (S. 456 — 458). Beweife für bie 
dieffeltige Anficht aus dem hiſtoriſchen (S. 458 — 461) und 
aus dem ſyſtematiſchen Elemente der Interpretation. Erklärung 
der L. 22. C. qui testamenta (©. 461 fg.). VBerwerfung 
der fonftigen Erklärungen derfelben (S. 462 — 464). Gritif 
nn Br jenfeitige Anficht vorgebradhten Argumente (S. 
464 — 469). 


6. 1513b. (S. 469—488.) Fortfetung der Contro⸗ 
verfen über Die Form der folennen Yrivat: 
codicille. — Streitfragen über die @inbeit 
Der Sandlung, des Orts, der Zeit und refp. 
des Tages. 

Allgemeine Bemerkungen (S. 469 fg.). Einheit ber Zeit 

(S. 470.). Einheit des Ortes (S. 471—472.). Ginheit der 

Handlung (S. 473—479.). Erklärung der L. 28. pr. C. de 

testam. (©. 474—477.). Einheit des Tages iſt auch bei Tefta- 

menten nicht erforderlih. Widerlegung der Marezoll' ſchen 

Theorie (5. 474—488.). 

6. 1513 c. (©. 488-507.) Fortſetzung. — Streit: 
fragen über die Form bes fchriftlichen folen- 
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zu 

‚nen Privateodicills. Aft namentlich die Unter⸗ 

fchrift des Erblafferd® und Die sigmatio Der 

Beugen erforderlich ? 

Streitfrage: ob der GErblafler das Codicill zu unters 
ſchreiben habe? (S. 488-507.) Verfchiedene Anfichten darüber 
(S. 488—490.% Die Unterſchrift ift nicht nothwendig; Erftä- 
rung der L.28. 6.1.C. de testam. (©. 490—494.) Wider- 
Segung ber Gegengründe (S. 495—497.). Die Unterichrift muß 
namentlih in Gegenwart fänmtlicher Zeugen vorgenommen 
werden (S. 497 - 499.). Unterfchrift der Zeugen (©. 500.). 
Befämpfung ber Anfiht, daß die Zeugen nicht zu figniten 
brauchten (S. 500— 507.). 


6. 1513 d. (S. 508-523.) Streitfragen über die 
Beweislaft, wenn das Eodicill wegen Man: 
gel eines der notbwendigen formellen Er: 
forderniffe als nichtig angefochten wird. 
Allgemeiner Grundfag über die Beweislaſt (S. 508.). 

Anwendung auf bas mündliche Teſtament (S.509.); auf das 

ſchriftliche (S. 510—523.). Das fhrifiliche folenne Privat» 

teftament iſt ein instrumentum quasi publicum (©. 510.) 

Beweis der Aechtheit ber Unterfchriften des Erblaſſers und -der 

Zeugen (S. 511.). Die Beobachtung der Teftamentsfolennitäten 

wird, troßdem daß ein Außerlich fehlerfreied Teftament vorliegt, 

nicht yrälumirt. Critik der entgegengefegten Anfiht PB ufen- 

Dorfs (S. 513—519.). Begründung der einen wirklichen juriftis 

fchen Beweis verlangenden Theorie (S. 519—523.). Ueber bie 

Art der Beweisführung insbefondere (S. 520 fg.). 


6. 1518e. (5.523—562.) Die öffentlichen uud pris 
i vilegirten Eodicille. 


Allgemeiner Grundfag: (S. 525.). Ueberfiht über die ein⸗ 
zelnen Fälle (S.525 fg.). Die öffentlichen Codicille (S.527 fg.). 
Die privilegirten Codicille und die einzelnen dabei obwaltenden 
Streitfragen. Das militäriſche Codicil (S. 530 —533.). Das 
zur Peitzeit errichtete (©. 533—536.). Das auf dem Rande er- 
richtete (SS. 536—538.). Das Codicill ad pias causas (©. 
538 - 540,). Das privilegirte Codicill der Eltern unter Kindern 
(S. 540—558.). Verfügungen zu Gunften dritter Berfonen in 
demjelben (S. 545.). Unterſchied dieſes yprivilegirten Codicills 
von ber divisio parentum inter liberos (S. 547—549.). Ge⸗ 
milchte Verfügungen biefer Art (S.549,) Die divisio paren- 
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tam inter Nberos kann auch mit ber teſtamentarhſchen Erb⸗ 
folge verbunden werden (S.550—553.). Mittheilung nt Be 
urtheilung eines neuern einfchlagenden Rechtsfalls (S. 554 -56.) 
Müuͤndliches privilegirtes Codicill der Eltern unter Kindern 
(S. 558). Das Codicill eines Blinden (S. 559 fg.) eine 
illiteratus oder aus phyſiſchen Gründen Schreibunfähige 
(S. 560—562.) 


6. 1513 f£. (©. 563 — 607.) Streitfragen über die 
Form der beftätigten Eodicille. 


Literärgefchichtliches Über diefe Streitfrage (S. 563 -570). 
Die in futurum confirmirten Codicille find der gemöhnlicen 
Sodicillarclaufel unterworfen (S. 570— 599.). Bofitive dr 
gründung dieſer Anficht (S. 570—573.). Gritif der von den 
Gegnern geltend gemachten Gründe (S. 573 fg.). e Brhältnif 
der codicillarrechtlichen Fiction zu der L. 8. 8. alt. C.h.t 
(S.574—578.). Auch die unbeflätigten Codicille gelten als pan 
testamenti (S. 579—584.). Erklärung ber L. 11.D. testan. 
quemadmodum aper. (©. 580 fg.) und ber L. 3. pr. D. 
de testam. tutela (&. 582—584.). Ueber bie f. g. myſtiſte 
Verfügungen (6.584—592.). Diefelben widerftreiten nicht Rt 
Verbote der Giniegung einer persona incista (©. 588 9). 
fondern find vielmehr nach der Theorie der Bedingungen iM 
beurtheilen (S. 592.). Beftftelung des Unterſchiedes zwiſchen 
einer myſtiſchen und ber auf die eonfirmatorifche Claufel Rd 
beziehenden Berfügung (S. 593 fg.). Gritit einiger Reben⸗ 
ründe der Gegner (S. 595 fg.). Ueber bie f. g. reſerdalorr 
he Glaufel (S. 597-599). Die Form der in praeteritun 
- eonfirmirten Codicille (S. 601.) .und zwar der auodruͤdliche 
beftätigten (S. 601—606.). Verſchiedene Anſichten über die 
. Wirkung der confirmatie in praeteritum (©. 601—606.). 
Die ftillichweigend beftätigten (S. 606 fg.) Einfluß ber L- 8. 
& ul. C. h. t. aufg.1.I.h et (S. 606 fg.). 


6. 1813 g. (©. 608-651.) Verhältniß ber L5 
$. ult. C. 4.2. zu den übrigen Arten der lebt 
willigen Verfügungen. 

Reichthum an Formen für Tegtwillige Verfügungen (©. 
608.). Formlos find auch nah der L. 8. 8. ult. €. AS die 
unfelbftftändigen letzwilligen vermögensrechtlichen Verfuͤgungen 
(S. 609—628.), namemlich 1. die Erklaͤrungen nnd CErlau 
terungen ſonftiger letztwilliger Verfuͤgungen (S. 610.); and 
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die in einer muflifchen Verfügung vorbehaltenen Erflärungen. 
Prüfung der abweichenden Anſichten CS. 611—614A.). 2. die 
widerrufenden Verfügungen (S. 615—622.) und die erlaffen« 
den. GErlaß ber cautio legatorum servandorum causa’ (©. 
623.) der Collation (S. 623—628.), das Verbot des Ab⸗ 
zuges der quarta Falcidia (S. 629 fg.) j ber Indignitäts- 
erflärungen (S. 630.3); 3. ber einfach beftätigenten (S. 630 
— 334); Erklaͤrung de L. 11. 9.2. D. ded.p. st. 
(S. 631 fo.) 

Zu den vormunbfchaftlichen letztwilligen Verfügungen ift 
nach älterem wie nach neuerem Rechte die Codicillarform noth⸗ 
wendig (S. 634 fg.). Beweis durch bie einzelnen Anwendun⸗ 
gen geführt, zunächſt Durch die f. g. tutela testamentaria im- 

erfecta (S. 637 — 640.), fondern durch das Verbot ber 

eräußerung von Mündelgütern in Folge der. oratio D. Severi 
(S. 640— 645.). Erklärung der L. 14. D. de reb. eor. 
(S. 641 fg.). Ferner durch die Verfügungen über Alimente 
(S. 645.), über Erziehung der Finder (S. 646 fg.) ,*burd 
ben Erlaß ber Errichtung eines Inventard (©. 647 — 650.), 
durch die Ernennung eines Teftamentdererutord (5. 650 fg.). 
Schließlihe Heberficht über das hier befolgte Syſtem und bie 
Eintheilung der letztwilligen Verfügungen In formeller Hinficht 
ach den früher angegebenen 3 Claſſen (S. 651.). 


5. 1814. (S 652—694.) Die Eodicillarelaufel. — 
QJuriifcher Gharacter derfelben. — Streit 
Baden über die f. g. ſtillſchweigende oder 

tabintelligirte Codicillarelaufel. 


Allgemeine Bemerkungen über bie Cobicillarclauſel (S. 
552 fg.). Begriffsbeftimmung derfelben (S. 654.); newöhn- 
iche Formel (S. 654 f.). Die clausula omni meliori modo 
S. 655 fg). Die zwei nothwendigen Borausfeßungen ber 
sodicillarclaufel (S. 656 — 658). Wirkung des Eintritts 
iefer beiden Borausfeßungen (S. 659.). Streitfrage über bie 
. 9. Biligweigende oder fubintefligirte Codicillarciaufel (©. 
559—688.). Literärgefhichtliches darüber (S. 659 f9.). Ver⸗ 
verfüng ber ftillfhweigenden Codicillarclauſel, zunähft vom 
Standpunfte dir Converfion aus CS. 661 fg.). Erflärung 
er L. 41. €. 3. D. de vulg. et pup. subst. (S. 664 fg.). 
Die L. 8. 8. 1. C. h. t — 667) iſt nicht im Widerſpruch 
nit L. 29. pr. D. qui testam. — und L. 11. 8. 1. D. 
Ze leq. III. (S. 669.). Die Todicillarclauſel iſt an feine 
Form gebunden (S.669.). Einzelne Anwendungen dieſer Form⸗ 
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tofigkeit (S. 669—673.). Prüfung ber für Bezahlung ber 
obigen Streitfrage geltend gemachten Gründe (S. 674-694.) 
insbejondere Grflärung der L. 3. D. de test. milit. ($. 
677 — 681.) und der L. 76. D. ad S. C. Trebellianum 
(S. 681—684.). Streitfrage über die Wirffamfeit der Godi- 
cilarclaufel, wenn ber Notar diefelbe ohne Willen und Wilen 
des Grblaflers in das Teftament aufgenommen bat (6. 6%9- 
692.). Das Teftament wird ohne Codicillarclauſel nicht auf 
recht erhalten, aud wenn bem Grblaffer die Nichtigkeit befannı 
war (S. 692 - 694.). 


6. 1514 a. (S. 694—727). Ausnahmsfälte, in wel 
chen ein Teftament Lraft Nechtsvorfcrift 
als Codieill aufrecht erhalten wird. — Dal 
ſ. g. testamentum posterius imperfectum. 

Die verfchiedenen Anfichten über Die Ausnahmöfäle lafa 
ſich auf 3 Elaffen reduciten (S. 694 fg.) Wirkliche Ausnahu® 
fülle fommen nur zwei vor, bei Dem testamentum parentun 
inter liberos (S. 695— 705.) und dem ſ. g. testamentun 
posterius imperfectum. Revifion diefer Lehre (S. 705-120). 
Grflärung der L. 21. 6. 5. C. de testam. (©. 707-110). 
Das |. g. test. posterius imperfectum tritt als Inrſar 
codicill in Wirkung, mit verſchiedenen Abweichungen vom ge 
wöhnlichen Codiciliarrechte (S. 709 fg.). Critik der abweichen 
den Anſicht Mühlenbruchs (S. 710—717.), inebeſonden 
Erklärung einer Stelle des Harmenepulos (GS. 716.) Grin 
der Anfihten Witte's (8.717), Sintenis (8.7118 (9) 
und Pfjotenhauer (©. 719). — Fälſchlich angenommen 
Ausnahmefälle beim testamentum militare (©. 720 7%) 
ad pias causas (5. 254.) in favorem libertatis (5.72 N) 
und in favorem geliebter Berfonen (S. 724 — 726.) ev. 
färung der L. 38. D.'!de fideic. libert. (©. 673 — 670). 
Prüfung der alle Ausnahmöfäle verwerfenden Anfdtt 
(S. 726 fg.) | 


6. 1515. &.728—764. Wirkungen der Codiellet 
claufel. — Das durch L. 8. pr. €. At. einge 
führte Wahlrecht. | 
Wirkungen ber Codicilarclaufel im Detail (6.728 6* 

Die Aufrechterhaltung des Teſtamentes erſtredt ſich un 

bie felbftftändigen partes testamenti (S. 729 f$.)- Die is 

eiciWarclaufel bringt feine civilrechiliche, fondern MUT n 

commiffartiche Wirfung hervor (S. 730 fg.). Die God 
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claufel verwandeli das Teftament entweder in ein SInteflat- 
codiciſl CS. 731.) vder in ein teſtamentariſches Codicill (S. 
731 fg). Aufsählung und Darftelung der in letzterer Be 
zichung möglichen Fälle (S. 732—743.). Neue Erklärung der 
L. 29. D. ad S. C. Trebell. verbunden mit der GEritif der 
neueften Anficht von Neuner (G.736—741.). Rechtfertigung 
der Annahme eined einzigen Gattungsbegriffee tür die ſaͤmmt⸗ 
lichen in diefen 66. beiprochenen Bälle (S. 742 fg). Ein» 
fbränfung der Wirffamfelt der Godicilarclaufel (S. 744 fg.). 
Berhälmiß der Codicilarclaufel zu dem edietum si quis omissa 
causa und tem S. C. Pegasianum (©. 745 fg.). 

Wahlreht ber L. 8. pr. €. 4. c. (S. 747 fg.) Feſt⸗ 
ftelung ber darin enthaltenen species facti (S. 748 fg.). 
Auch die außergerichtliche Wahl iſt bindend (S. 749—753.), 
wie eine irrihümlich vorgenommene (S. 754 fg.) Miß⸗ 
billigung der Theodoſiſchen Verordnung vom Theoboſiſchen 
Stantpunfte (S. 755 fg.) Verſuchte Beichränfung der L. 8. 
C. cit. durch die Praris⸗Critik eined einfchlagenden Urtheils 
(S. 756—759.). Gejeplihe Ausnahme für Des und Ascen⸗ 
denten beftimmte Grade (S. 759.), nicht blos für die pflicht⸗ 
theilßberedhtigten (S. 760 fg.) Mißverftändniffe der Neueren 
(S. 763). Praktiſche Geltung des Unterfchiedes zwilchen ber 
agnatiihen und cognatifhen Verwandtſchaft (S. 763 fg.) 


B. 18516. (©. 764—790) Die einzelnen Anwen⸗ 
dungsfälle der Eodicillarclaufel. 

Prüfung ber Wirkſamkeit der Codicillarclauſel in ben- 
enigen Fallen, wo bad Teftament gleich von Anfang an nicht 
u Recht befteht, 1. wegen fubjertiver Mängel (S. 766.); - 
2. wegen Mängel der Beſchaffenheit ber Willenserklärung 
"©. 767 fg), namentlih wegen Mangel ber äußeren Form 
5. 767.);5 3. wegen Müngel des Inhalts (S. 769.) 

Uebergang zu den Fällen, wo das Teftament fpäter hin⸗ 
äfig wirb, namentlid irritum (S. 769--772.), ruptom 
urch neues Teftament oder Revocation (S. 772—776.). In 
eiden Kälen äußert die Codicilarclaufel Feine Wirkſamkeit. 
Inder8 beim testamentum destitutum (&. 776—790.). Er⸗ 
lärung der L.1. C. de fideie. libert. (S. 777.) und L.14. 
. de fideicommissis (©. 778 - 782). Unterſcheidung ein⸗ 
elner Fälle (SS. 782.). Widerlegung der von Küſtner und 
dich ter aufgeſtellten Anſicht (S. 781— 784.) und der in El⸗ 
ers juriſtiſcher Zeitſchrift ausgeſprochenen Be⸗denken, verbun⸗ 
en mit der Beurtheilung eines Rechtofalles( S. 784—790.). 
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$. 1816 a. (©. 790-831.) Streitfragen über die 
Kraft der Eodicillarclaufel bei Verletzung 
der Motberben: oder Pflichttbeilsrechte. 


Recht vor Nov. 115. (S. 791 — 813). Das älten 
Rotherbenrecht (S. 792 — 813). Wirkung der Codicillar⸗ 
claufel bei eintretender Nullität (S. 792 fg.), bei ber bone 
rum possessio contra tabulas. Grflärung der L. 31. C. 
de fideicommissis (©. 793 — 799.). Möglichkeit der Be 
laftung des verlegten Rotherben, wenn er auch nur titale 
singulari hbonorirt it (S. 797 fg.). Wirkung ber Codillar⸗ 
clauſel rüdiichtlich folgyer Erben, bei welchen feine Berlegung 
des Notherben- oder Pflichtiheildrechted vorgefommen if LE. 
798 fg.). Ueber die bonoram possessio contra tabuls 
bes Batrond. Grläuterung ber L. 31..$. 3. D. de fdeie. 
dibert. (S. 799 - 801.). Wirkung ber Codicillarclauſel bei 
eintretendem Acerescenzrechte (S. 801 fg.), bei ber Rupie 
bes Zeftamented durch agnatio postumi. Erklärung der L 
24. 8: 11. D. de fideic. libert. (©. 802-806.) Une 
loger Hall ber L. 11 — L. 13. D. A. t. (S. 804 — 806.) 
Unwirkjamfeit der Gobicilarelaufel binfihtlih des älteren 
Pflichttheilsrechtes bei der querela inofhciosi testamenti 
(S. 806 — 813.). Gritif einer eigenthümiichen Anficht von 
Bangerow (©. 809—813.). 

; Pflichttheil⸗ und Noiberbenreht nach Nov. 115, rüd 
fihtlih ber Geſchwiſter (S. 813.), rüdiihtli ber De- unt 
Ascendenten. Der verlegte Notherbe felbft if nicht an Die 
Godicilarclaufel gebunden (S. 814—816.). 

Prüfung abweichender Anfichten (©. 816—831.). Falſche 
Erklärungen der L. 31. C. de fideicommissis (©. 817- 
819.) Unrichtige Anfihten vom Standpunkte Des Sn 
officiofitätsigfkemd (CS. 819 — 821.), fowie des RNukitärs 
ſyſtems ©. 821 — 834). Widerlegung der früheren Müh— 
lenbruch'ſchen Argumentation (S. 822.). Anſicht berjenr 
gen Gchrififteller, welche noch eine bonorum possessie 
contra tabulas zulaften (©. 823.). Genauere Prüfung eina 
angebliyen Ausnahme im Yale der Ruption did Tehs 
mented durch agnatio postumi, infofern der Grblafler ber 
postumus irrthuͤmlich präterirt habe (S. 823—829.). Te 
postumus würde doch wenigitens zur Zahlung ber Vermächt⸗ 
nifje verpflichtet fein (S. 829 fg). Angebliche Ausnahmen 
Diefer Ausnahme (S. 830.). Schwanfen ber Braris (5. 831 19.) 
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Fortfegung und Schluß ded Tele: 
. De jure codicillorum. 


$. 1513. b. 


Fort ſezung. — Steeitfragen über die Einheit der Handlung, 
des Ortes, der Zeit und resp. des Tages !). 


Wenn man nad) der in der neueren Zeit berrfchend 
gewordenen Darftellung zu- der Errichtung eines Teftas 
mented Einheit der Handlung, des Orted, der Zeit und 
resp. des Zaged verlangt, fo entiteht in Beziehung auf 
unfere Lehre die Frage: ob und welche dieſer Einheiten 
auf dad Eodicill zur Anwendung zu bringen find? Die 
biöher erflärte Haupteonftitution über die Form Der Eos 


1) Ueber die bei Teftamenten erforderliche Einheit des Or⸗ 
te8 und der Handlung fiehe die Ausführungen von 
Glück im 34. Th. des Comment. 6.1413. S.291 — 
308. und $. 1414. ©. 375 — 3834. — Aus da 
neueren Literatur ift nachzutragen der gleichzeitig er⸗ 
fchienene Auffag von Marezoll: Weber die bei der 
Teftamentserrichtung zu beobachtende Einheit des Or⸗ 
tes, des Tages, der Zeit und des Rechtsactes in ber 
Gießner Zeiiſchrift für Civilrecht und Civilproceß 
4. Bb. Nr. IV. ©. 54 — 99., und ber gegen Mares 
z01I gerichtete, aber nur die |. g. Einheit Des Tages bes 
treffende Aufſaz von W. Sell: If zur Errichtung 
des testamentum privatum solenne außer ber Einheit 
der Handlung und ber Zeit auch noch Einhelt des Ka, 
Iendertages erforberlih ? in den Sell'ſchen Jahrbuͤchern 
für biftorifche und dogmatifche Bearbeitung des roͤmi⸗ 
ſchen Rechts Iter Bd. Ar. 1. S. 1— 30. 

Sein, Recht der Codicille. Ji 


S 
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dieille2) enthält in. dieſer Beziehung die Vorſchrift, das 
die Zeugen: in uno eodem que tempore debent 
adhiber. Wollte man nun dieſe Conftitution rein vom 
Standpunkte der obigen modernen Darftellung aus in 
terpretiren, fo könnte man dadurd leicht zu-der Behaup- 
tung verleitet werden, Daß bei den Codicillen die Berk 
ahtung der Einheit des Ortes und der Handlung?) 
nicht erforderlich fei, weil. in den eben erwähnten or: 
ten nur die Nothwendigfäit der Einheit der Zeit 
hervorgehoben ſei. Ein ſolches Verfahren wäre indellen 
eine völlig unffatthafte Uebertragung der modernen Ar 
ſchauungs⸗ und Darftellungsweife auf Dad römifche Red 
felbft. Wir haben vielmehr bei der Interpretation unie 
. rer Conftitution ftetd die eigene Darftellungsmeife der 
römifchen Suriften bhinfichtlih der bei der Crridtun 
eined Teftamented zu beobadhtenden Formalitäten *) zu 
Grunde zu legen. In Diefer Beziehung Darf man nun 
nicht überfehen, Daß die unferen Suriften fo geläufigen 
Ausdrücke: unitas temporis, looi und actus im der 
Quellen nicht bloß nirgends vorfommen, fondern das 
auch die römifchen Juriſten eine folche ſcharfe Trennung: 
und Hervorhebung der Einheit der Zeit, der Handlung 
und des Ortes nirgends vornehmen, und am wenigflen 
diefe drei Requifite gerade in dieſer Faſſung an irgend 
einem Orte zuſammengeſtellt haben’). 


2) L.8. $. 3. (L. ult. $. alt) C. A. £., erläutert im 
44. Th. bes Comm. $. 1512. a. ©. 393. fgg. 

3) Denn daß bie |. g. Einbeit bed Tages auch bei Tee 
menten nicht beobachtet zu werben braucht, wird am 
Schluffe dieſes Paragraphen nachgewiefen werben. 

4) Die genaueften Nachmweifungen hierüber finden fich iz 
ber in Note 1. citirten Abhandlung von Marezoll. 

5) Eine ſolche Trennung biefer drei Einheiten iſt auch 
gar nicht nothwendig, da fie alle in dem einen Erfor⸗ 








De jure codicillorgm. m 


So wird namentlich, um auf dad Einzelne aufı 
merkſam zu machen, dad Erforderniß der Einheit des 
Drtes nur zwei Mal mit den Worten: uno eodem 
que loco9), oder eodem 10c0”7) bezeichnet. In allen 
übrigen Stellen wird : nur von der Gegenwart oder der 
Zuziehung von 7. Zeugen®), von der Nothwendigkeit 
der Errichtung des Teſtamentes im Angeficht des Teſta⸗ 
tord9), und in ähnlichen Ausdrücden), geredet. Ja 
gerade in der Hauptconftitution fiber die Korm der Te⸗ 
flamente 11) und der in den Inſtitutionen enthaltenen 
Relation derſelben 12) wird man vergeblicd) nad) dem Aus: 
drude eodem loco ſuchen. Schon hierdurdy allein wide 
die Behauptung, Daß dad Erforderniß der Einheit 
ded Ortes in dem Auddrude: quinque festes... . 
debent adhiberi mit enthalten fei, volllommen ge 


derniſſe der Einheit ber Handlung enthalten find, ſo⸗ 
bald das letztere nur mit gehöriger Schärfe feſtgeſtellt 
wird. Vergl. die Bemerkungen weiter unten im Zerte 
hinter Note 16. 
- 6) L. 8..pr. C. qui testam. facere (VI. 22.) 

7) L. 12. C. de testamentis (V1. 33.) 

8) L. 8. pr. €. not. 6. eit. L. 28. 6. 1. L. 31. €. de 
Sestamentis (VI. 23.) $. 3. J. de destam. erdın. 
cH. 10.) 

9) L. 9. C. de testamentis. (VI. 23.) 

10) So z. 3. eoram testatore in L. 12. C. od. (VI. 
23.), sub obtatm septem tesiinm in L. 8. C, ges. 
tostaem. facere (Vi. 22.), temtes sub abtatibus tes- 
tatoris in Nov. Valentin. IH. Ti. XX. (dei RıTTER 
Tit. 4. ımd bei Huco jas. eiv. antejnst. Lib. N. 
Tit. XXI) $. 4., ut testator praesentes yideat sab- 
seriptores in L. 3. $. 2. €. Th. 4 4. (VI. 4.) 

11) L. 21. C. de testamentis (VI. 23.) 

12) $. 3. J. de testam. ordin. (il. 10.) 
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* rechtfertigt fein. Bis zur völligen Evidenz wird abe 
der Beweis der Gleichheit der Teſtamente und Eodicik 


in dDiefem Punkte, ganz abgeſehen von dem in 5.1512 


a. ©. 399. aufgeftellten leitenden Principe, dadurd er: 
bracht, daß die in den Snflitutionen a. a. DO. beide 
Darftelung der Form der Teftamente gebraucht 
Worte: ut uno eodemqie tempore septem tests 
adhibitis etc. ganz und. gar wörtlich mit der für ir 
Codicillarform gewählten Faſſung: quinque testes ... 
in uno eodemgue tempore debent adhiberi überux 
flimmen. Die Anfiht, daß bei den Eodicillen die Eir 
beit des Ortes nicht beobachtet zu werden braude, da 
ed mithin genüge, wenn die Zeugen den Erblafler nr 
reden hörten, ohne ihn zu ſehen, eine Anſicht, meld 
‚ namentlich in älterer Zeit viele Anhänger gefunden hat") 
ift Daher auf das Entfchiedenfte zu verwerfen, wie dl 
auch von der Mehrzahl der juriftifchen Schriftſteller ft 
ieher geſchehen iſt !*). j 


13) Jason a Mayna Consil, Lib. 3. Cons. 82 ır. 3 
und 4. Mar. Socınus sen. Cons. Lib. 1. Couil 
130. nr. 9. Jo. Diuxcri de arte testandi Tit. 2. 
Caut. 8. nr. 3. Ferd. Vasauıus de success. Pf" 
Lib. 3. 8. 30. nr. 12. Fr. de. Barar Trac & 
success. Lib. 1. Tit. 6. nr. 4. Mich, Ouuss Be 
cept. Sent. Lib. 1. $. Codieillus qu. 1. ar. 9. 

14) PAdl. DEcIuSs Cons. 354. nr. 2. und 8. Ph 
Corneus Vol. II. Cons. 18. ur. 7. B. Cusri 
Pers 3. Const. 4. Def. 37. Nicol. Bausnzl 
Tract. de test. T. 3. Cap. 13. nr. 16— 18. Ji. 
BRUNNEMANN Comment. in Pand. Rabr. A.t.ar.!l 
A. Struv Syntagm. jur. civ. Exere. 34. Th 8 
not. ibique. Peir. HOuLLER. LaurtERBach Cole 


gium theor. pract. A. £. $. 6. nr. I. Som. bran 


de cautel. test. Cap. 23. $. 17. 


De jure codieillorum. 473 


Mit mehr Schein ließe fi) Dagegen die Behaup⸗ 
tung aufitellen, Daß die Einheit der Handlung noch 
nit in den Worten: quinque testes... uno eodem- 
que tempore debent adhiberi mit inbegriffen ſei i8). 
Allein aud) dieſe Behauptung muß verworfen werden. 
Denn die Zeugen follen nicht bloß zu derfelben Zeit 
(eodem tempore) alfo gleichzeitig, fondern auch in 
einer Zeit (ano tempore) d. h. in einem einzigen, 
Durd die Handlung ausgefüllten Zeitraume fungiren 9. 
Wird nun der Act der Errichtung des Teſtaments oder 
ded Eodicilld durch eine fremdartige Handlung unters 
brochen, fo fällt die Errichtung in zwei gerade durch 
Diefe fremdartige Handlung von einander getrennte Zeit 
räume, und die Zeugen haben dann nicht uno tempore 
fungiert. Die’ Einheit der Zeit, in.voller Schärfe aufge 
faßt, fließt Daher auch die Einheit der Handlung in 
ſich, und umgekehrt ſchließt die Einheit der Handlung 
auch wiederum die Einheit der Zeit in fih. Es handelt 
fi) bier um ein und daffelbe Erfordernig, nur von zwei 
verfchiedenen Seiten her aufgefaßt und Dargeftellt. Es 
kann und Daher nicht befremden, Daß die römifchen Ju⸗ 
riften meiftentheild nur Die eine oder Die andere Diefer 
Einheiten hervorheben 17), und wir dürfen aus der Her: 


15) Dies hat namentlich Danz S.1512.Rote1.cit.©. 237. 
gethan, indem er die Einheit der Handlung für bie Co⸗ 
dicille nur aus unferem oberften Principe unb der nach⸗ 
ber im Texte folgenden L. 28. pr. C. de testam. ableitet. 

16) Hierauf iſt mit Recht von W. Sell a. a. O. ©. 21. 
fg. aufmerkfan gemacht. 

17) So wirb nur die Ginheit der Handlung erwähnt in L. 
21. $. 3. D. qui testamenta (XXVill. 1.) L. 28. 
pr. C. de tesiam. (S.6.fgg. im Terte), während in 
ſaͤmmtlichen am Schluße dieſes Paragraphen, bei Er 
örterung der f. g. Einheit bed Tages, zu befprechenden 


. 
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vorbebung ded Einen nicht auf die Audfchließung Des 
Andeten fließen. Se ‘redet z. B. Juftinian in dem 
erften Abfchnitte des 6. 3. J. detestam.ordin. (IL 10.) 
von der Zuziehung der Zeugen uno eödemque tempore, 
und in Dem zmeiten Abfchnitte gebraucht er, um genau 
daſſelbe Merkmal zu bezeichnen, die Ausdrücke: „mi 
quidem .et eorum praesentia uno contextu tests 
menti celebrandi gratia etc. 

Einen directen Beweis für Die Richtigkeit der bi 
berigen Behauptungen gewährt und die befannte Ber: 
ordnung Juſtinians über dad Erforderniß der Em 
beit der Handlung bei Teftamenten und Codirillen. Sa 
diefer L. 28. pr. C. de testamentis (VI. 23.) fpridt 
fih Zuftinian nämlich folgendermaaßen aus!°): Cum 
antiquitas testamenta fieri voluerit nullo actu interve- 
niente 19), et hujusmodi verborum compositio , nos 
rite interpretata, paene in perniciem et testantium e 
testamentorum processerit: sancimus in tem quo 
testamentum conditur, vel codicillus nascitur, 
vel ultima quaedam disposit’o?°) secundum pristinam 


Stellen nur bie Einheit der Zeit hervorgehoben wich. — 
Beides neben einander findet ſich in L. 21. 8. 2.C 
de testam. (abgebruds auf S. 12.), und beides ab- 
wechfelnd für einander gebraucht in 5 3, J. ds 
testam. ordin. (11. 10.) 

18) Die genauere Erklärung dieſer Gonftitution flehe bei 
Gläck im 34. Th. bed Gomment.$. 1414.66. 380. fag 

19) Ulptan in L. 21. $. 3. D. qui sestam. (XXVIL 
1:) fpriht von einem „nullum actum alienam tes 
tamento intermiscere.‘“ _ 

20) Testamentum und codicillas beziehen ſich auf bie 
ſchriftlichen letzten Willenserflärungen, und ultima 
quaedam dispositio auf mündliche Tefkamente und 
Codiciſlle. Siebe den 44. Th. des Comment. 6.1512... _ 


⸗* 


De jure codicillorum. . 475 
obeervationem celebratur, nihil enim ex ea penitus 
immutandum esse censemus, ea quidem quae minime 
necessaria sunt, nullo procedere modo: quippe causa 
subtilissima proposita, ea, quae superflua sunt, minime 
debent intercedere. Si quid autem necessarium eve- 
nerit, et ipsum corpus laborantis respiciens contige- 
rit, id est vel victus necessarü , vel potionis oblatio 
vel medicaminis datio vel impositio, quibus relictis 
ipsa sanitas testatoris periclitetur, vel si quis neces- 
sarıus nalurae usus ad depositionem superflui ponderis 
immineat, vel testatori vel testibus, non esse ex hac 
causa testamentum subvertendum, licet morbus comi- 
tialis, quod et factum esse comperimus, uni ex tes- 
tbus contigerit, sed eo quod urget et imminet, re- 
pleto vel deposito, iterum solita per testamentifac- 
tionem adimpleri, Et si quidem a testatore aliquid fiat, 
testibus paulisper separatis, cum coram his facere 
aliquid naturale testator erubescat: iterum introductis 
testibus, consequentia factionis testamenti procedere. 
Si tamen in quendam vel quosdam testium aliquid 
tale contingat: si quidem ex brevi temporis intervallo 
necessitas potest transire: iterum eorumdem testium 
reversum exspectari et solemnia peragi sancimus. Sin 
autem longiore spatio refectio fortuiti casus indigeat, 
et maxime si salus testatoris periclitantis immineat, 
tunc illo vel illis testibus circa quos aliquid tale eve- 
niet, separatis, alios surrogari, et ab eo vel ab eis 
tam testatorem, quam alios testes sciscitari, si ea, 
quae eorum praesentiam antecedunt, omnia coram his 
processissent. Et si hoc fuerit undique mapifestum, 
jubemus tunc eos vel eum una cum aliis testibus ea 
quae oportef facere, etsi in medio subscriptiones tes- 


S. 414. Note 91., verglichen mit 5. 1512. ©. 368. 
Rote 85. und. ©. 386. Note. 24. 
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tum jam fuerint subsecutae. Sic enim et naturae med 
mur, et mortuorum elogia in suo statu facimus permanere. 

Diefe vom 27. Mai 530. datirte fehr vertändig 
Eonftitution fündigt fi in ihrem Eingange auddrüdiid 
ald eine autbentifhe Interpretation („non rie 
interpretata““) des Begriffes der Einheit der Handlun 
an?!) Da nun in den BDifpofitioworten derſelben 
neben dem Xeflamente auch das Codicill mit genannt 
wird („vel codieillus nascitur“), fo hat Yuftinian 
augenſcheinlich Die Nothwendigkeit der Einheit der Hand 
lung für die Codicille nicht erft neu eingeführt, fondern 
ald bereitd vorhanden und nur einer interpretation be 
dürftig voraudgefegt. Juſtin ian muß daher von dr 
Anſicht audgegangen fein, daß diefed Erfordernif bereiti 
in der, der erfien Ausgabe des Coder einverleibten”) 
L. 8. $. 3. C. h..t. enthalten gewefen fei. Daß er üb 
haupt feine Meuerung für die Eodicille einzuführen beab 
fibtigte, geht auch, ganz abgefehen von den Worte: 
nibil enim — immutandum esse censensus, Daraus ib 
lich hervor, daß dad Codieill in der ganzen Conſtitution 
nur ein einziged Mal und gleichfam im Vorbeigehen er 
wähnt wird. In einem Punfte überfchreitet indeflen die 
Verordnung doch Die Gränzen einer authentifden Inkl 
pretation. Wenn nämlid) von den zugezogenen Zeugen 


21) Diefe Interpretation iſt auch ganz im Geifte dei 
Note 19. angeführten Erklärung Ulpiand. — Diet 
Character der Sonftitution wird von Marezoll and 
©. 94. verfannt, welcher die Verordnung. Ju nian— 
für eine Singularität erklärt, und ſich fogat geneigt 
zeigt, ein mit Unterbrechungen ber in L. 28. pr. © 
eit. gefhilderten Art errichtetes Teſtament ein prior | 
girted zu nennen. 

22) Den Beweis diefer Behauptung fiehe im 4.% Il 
Somment. 8. 1512. a. ©. 409. | 
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einer oder einige durch ein nicht rafch vorübergebendes 
Unwohlſein verhindert werden, dem Teſtamentsacte resp. 
der Errichtung des Eodicilled bis zu Ende beizuwohnen, 
fo wird ed in den Worten: Sin autem longiore spatio 
u. f. w. zweckmäßiger Weife erlaubt, andere Zeugen, an 
ihrer Stelle, unbefhadet der Einheit: der Handlung zuzu⸗ 
ziehen, während nach dem bis dahin geltenden Rechte 
hierdurch der Act entſchieden unterbrochen wurde, und 
Daher von neuem hätte wieder angefangen werden müßen. 
Eine Rogation diefer neuen Zeugen kann num freilidy 
nicht entbehrt werden; allein es iſt keineswegs, wie 
Glück a, a. O. ©. 380. irrthümlich vorträgt, erforder- _ 
fi, daß ihnen vom Teflator oder von eineni Zeugen ” 
der ganze Inhalt der früheren Verhandlungen mitger 
theilt, und Damit im Grunde der Act von neuem wieder 
begonnen werde. Sie haben vielmehr nur den Teſtator 
und die alten Zeugen zu befragen („sciscitari‘), ob die 
frübern Verhandlungen, auf deren Inhalt fie weiter 
nicht einzugehen brauchen, in Gegenwart fänmtlicher Zeus 
gen gehörig vorgenommen feien („si ea, quae eorum 
praesentiam antecedunt, omnia coram his processis- 
sent“). Eine häufig längere Zeit in Anfpruch nehmende 
Mittheilung ded Inhaltes der früheren Verhandlungen 
fann aud) um fo weniger ald nothmwendig angenommen 
werden, da Juſtinian gerade vorzugsweiſe für den 
Sal forgen wollte, wo wegen zunehmender Zodedgefahr. 
des Erblaflerd („et maxime si salus testatoris pericli- 
tantis immineat‘‘) eine fchleunige Beendigung des Actes 
nothwendig wird). 
Zum Beſchluſſe diefed Paragraphen haben wir end» 
23) Auf diefen Irrthum Glüuͤcks mußte ich um fo mehr 
aufmerffam machen, ba die im Terte beiprochene Vers 
fügung Suftinians in den meiften neueren Lehrbü—⸗ 
hern gar nicht erwähnt, und in anderen, wie 2 B. 
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lich noch Die Frage über die f. g. Einheit Ded Tages bei 


den Eodicilien zu erledigen. MarezoIl2* hat bekannt: 
lich zuerft für die Errichtung der Teſtamente außer der 
Einheit der Zeit auch noch Einheit des Kalendertages in 
dem Ginne erfordert, Daß Die Zeftamentsfolenntfirung 


nicht bloß in ununterbrochener Zeitfolge (uno eodemqe 


tempore) fondern aud) an Demfelben Kalendertage (eoden 
die) begonnen und vollendet werden müße, fo Daß ein 
kurz vor Mitternacht begonnene und in einem Zuge und 
ohne irgend eine Unterbrechung aber erft fur; nady Mit: 
ternacht vollendetes Teſtament eben deöhalb nicht zu Rech 
befteben könne. Den Mar ezoll ſchen Ausführungen find 
allerdings einige Rechtögelehrte beigetreten23); allein die 
meiften der nah dem MarezolPfchen Auffage erſchie⸗ 
nenen Lehrbücher 20) haben die neue Anſicht dadurch ſtill 
von Puchta Vorleſungen über das Heutige römiſche 

Recht 2ter Th. S. 329, von Goͤſchen Vorleſungen 

über das gemeine Civilrecht Zter Th. 8. 831. ©. 146. 

fg., und in Sintenis praktiſchem gemeinen Givik 

rechte Zter Th. (Leipzig 1852.) S. 378. Note 5. fehr 
"ungenau wiedergegeben wird. Eine richtige Darfieflung 
findet fih nur bei Marezoll a. a. O., in v. Ban- 
gerow's Leitfaden 2ter Th. 5. 444. ©. 148. bei 
Chriſtianfen SInftitutionen S.702. und in v. Holz⸗ 
ſchuhers Theorie und Eafuiftif des gemeinen Civilrechts 


2tr Th. ifte Abth. Kap. von Teſtamenten S. 564 


zur Tien Stage, 

2) In dem Note 1. citirten Aufſatze S. 68 — 73. 

25) Thibaut Syftem bed Pandeltenrechts 2ter Th. 8. 829. 
Ar. U, Rote d. (ber Sten Aufl.) v. Bangeromw Leit 
- faden für Panbektenvorlefungen 2ter Bb. 8. 444. ©. 
146. Rr. 11. Lang Lehrbuch bes Juſtin. Roͤm. Rechts 
$. 412, ©. 408. (der 2ien Auflage.) 

36) Muͤhlenbruch Lehrbuch des Pandektenrechts "Hier 8. 
$. 660. Nr. 6. Rote 13 — 16. (der Aten Auflage) 
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fchweigend verworfen, daß fie die f. g. Einheit des Ta⸗ 

ged nicht mit unter den Erfordernifien der Errichtung 
: eined Teftamentes aufzählen. Der kleinſte Theil. bat ſich 
- endlich ausdrüdtic gegen Marezoll erflärt27). 
ß Diefe für die Codieille natürlich präjudicielle Streit 
t frage kann indeffen nicht zu Gunften der neuen Theorie 
entſchieden werden22). Die einzige Stüße Dderfelben im 
Juſtinianeiſchen Rechte bildet die L. 24. C. de testam. 
. (VE 23.)%). Die einfhlagenden Worte derfelben lauten 


v. WeningsIngenheim Lehrbuh bes gemeinen 
Civilrechis V. Bd. 8. 50. Rote c. (Fritz referiert nur 
— in der Anmerkung bie Anfiht Marezohl's). Ma⸗ 
- deldey Lehrbuch des heutigen roͤmiſchen Rechts 6.640. 
a. E. Rr. 2. (der 10ten Aufl.) Mejer in ber Korte 

L fung von Schweppes röm. Brivatrechte 5. 3b. 
8. 815. Nr. B. Goͤſchen Vorlefungen über das ges 
meine Civilrecht Iter Bd. 2te Abth. 8. 831. Mayer 
bie Lehre vom Erbrechte (Berlin 1840.) ifter Tb. 8.9. 
Rote5. und die Inftitutionenlehrbücher von Ehriftian» 
fen ©. 702. und von v. Scheurl ©. 360. 

27) Puchta Bandelten 8.464. Note f. und In feinen Bor 
Iefungen barüber 2ter Th. S. 330. Bachofen aus⸗ 
gewählte Lehren bed römischen Rechts S. 310. Sins 
tenis das praftifche gemeine Civiltecht 3ter Vd. 5. 169. 
©. 378. Rote 5. a. E. und insbeſondere der in Note 1. 
citirte Auflag von W. Sell. | 

28) Auf diefe Streitfrage mußte hier genauer eingegangen 
werden, weil Gluͤck im Za4ſten Th. bed Kommentars 
bie gleichzeitig erichienene Abhandlung Marezolls 
noch nicht hatte berüdfichtigen Tönnen. 

29) Es ift dies die Hauptconftitution bes Suftinianeifchen ober 
über die Form ber Teflamente, welcher bie von Marezoll 
ſtets citirte Nov. Theod. Tit. XIII. zu Grunde liegt. Da’ 
wir uns aber für das praktiſche Recht doch an bie Juſtinia⸗ 
neiſche Sammlung halten müflen, fo habe ich im Terte 
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; im Eingange: quo facto et testibus uno eodem- 


que die ac tempore subscribentibus et consignan- 
tibus, testamentum valere etc., und in $. 2.39: In 
omnibus autem testamentis, quae praesentibus vel 


absentibus testibus dictantur, superfluum est uno & 
demque tempore exigere testatorem ettestes adhibere, _ 


et dictare suum arbitrium et finire testamentum. Sed 
licet alio tempore dictatum scriptumve proferatur tes- 
tamentum, sufficit uno eodemyque die5!), null 


actu interveniente, testes omnes videlicet simul nee 


diversis temporibus subscribere signareque testamen- 
tum etc. Außerdem wird noch auf die Schlußiworte der 
Notariatd - Ordnung Kaiſer Marimilian J. vom J. 
1512. Tit. von Teftamenten $. 7.: „alddann Deffelben 
Tags und Zeit, ohn Daß einige andre aufwendige 
Handlung oder Weile, dann allein der Leibs⸗ Noch hal 
ber gefchehe und Elein wäre, darzwiſchen falle, durch die 
fieben Zeugen alle, mit eigenen Händen unterfchrieben, 
und gewöhnlichen SiegIn oder Signeten bezeichnet werde‘ 
Bezug‘ genommen ®). 
gleich die Juſtinianeiſche NRebaction gewählt, welche im 
Wefentlichen mit der Faffung der Novelle übereinftimmtt. 
30) In ben älteren Ausgaben bed Corp. jur. werben bie 
folgenden Worte noch zum Brincipium gerechnet. 
31) Hier exiſtiren verfchiedene Lesarten: uno eodemgue 
‘ tempore — uno tempore eodemque die — uno eo- 
demque tempore et die. — Die im Terie gewählte, 
au von Herrmann in der Kriegelfhen Ausgabe 
befolgte Lesart flimmt mit dem Zerte der Rovelle über 
ein. Yür unfere Gontroverfe if übrigens dieſe Ver⸗ 
ſchiedenheit der Lesarten irrelevant, indem bie Worte: 
uno eodemgue die ac tempore im Principium ber 
Stelle durch alle Handſchriften verbürgt find. 
32) Ueber die Notariats- Ordnung werde ich mid am 
Schluße des Paragraphen erflären. 
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Marezoll Hat nun mit unverfennbarer Gewand 
heit nachzuweiſen verfucht, Daß Die Worte: uno eodem- 
que die ac tempore vermöge des grammatiſchen Ele⸗ 
ments eine von einander verfchiedene Einheit der Zeit 
und Einheit des Tages bezeichnen Fönnten, und vers 
möge des logiſchen Elements, um eine Tautologie 
zu vermeiden, bezeichnen müßten. Er bat außerdem 
auch noch eine antejuftinianeifche Novelle zu Hülfe ges 
nommen, auf weldhe ich bei Note 42. zurüdtommen 
werde. Trotz alle diefem kann aber doch die Mare: 
zoll'ſche Anſicht nicht gebilligt werden. Zuerſt nämlich 
kann Diefelbe in feinem Falle in der Allgemeinheit aufges 
ftellt werden, wie dies von Marezoll gefcheben ift. Alle 
Eonftitutionen, auf welche er fich beruft, reden nur vom 
ſchriftlichen Teſtamente. Dad mundliche Teſtament 
wäre daher keinenfalls dieſer Vorſchrift unterworfen. Aber 
auch bei den ſchriftlichen Teſtamenten wird nur angeerd⸗ 
net, daß die Zeugen uno eodemque die ac tempore 
unterſchreiben und ſiegeln ſollen. Die Beobachtung der 
ſ.g. Einheit des Tages würde demnach nur auf den Act. 
der Unterſchrift und der Beſiegelung der Zeugen einzu⸗ 
ſchraͤnken fein53), Die hervorgehobenen Worte konnen aber 
auch, hiervon ganz abgefehen, unmöglich den Sinn haben, 
weldien Marezoll ihnen unterlegt: 

1) weil von Diefer f. g. Einpeit des Tages ſonſt 
nirgends im ganzen Corpus juris eine Spur anzutreffen 
iſt, indem ſie ſelbſt nicht an denjenigen Orten erwähnt 
wird, wo die bei der Errichtung eines Teſtamentes oder 
Codieilles zu beobachtenden Formalitaͤten einzeln und ge⸗ 
nau aufgezählt werden“‘). Die Einheit der Zeit wird 
überall hervorgehoben; eine Einheit des Tages findet man 

33) Siche W. Sell a a. O. ©. 18. 
34) Dies hat ſchon mit Recht geltend — W. en 
a a. O. ©. 20 — 727. 
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aber nirgends erwähnt. So wird Diefelbe namentlich in 
dem $.3.dJ. de testam. ordin. (1. 410.), welder zu 
Darſtellung der im Juſtinianeiſchen Rechte nothwendigen 
Zeitamentöfolennitäten beftimmt ift, mit völligem Stil 
ſchweigen übergangen, und auch Theophilus erwähı 
in feiner Paraphrafe zu. diefem Paragraphen feine Silk 
davon. Eben fo fuchen mir in der Juſtinianeiſchen Con 
flitution über dad Teſtament der Blinden’°), wo Die ax 
zelnen Zormalitäten im kleinſten Detail angegeben, wo 
namentli Die Einheit der Zeit und ded Ortes („ge- 
bus omnibus ex ordine peroratis uno eodemque loco 
et tempere‘ etc.) erwähnt werden, Dennoch vergeblich 
nad) der f. g. Einheit Ded Tages. Dad Nämliche git 
von der auf ©. 6. fgg. abgedrudten L. 28, pr. C. de 
testam. (VI. 23.), welche ſich gerade abſichtlich mit 
der Einheit der Handlung befchäftigt, Auch im dire 
Conſtitution wird nicht im Entfernteften Darauf hingedente, 
Daß die einmal begonnene Handlung vor Mitternacht be 
endigt werden müſſe. Endlich wird auch in unferer L.8. 
8.3.C. A, . bei den Codicillen nur verlangt, Daß Die Zer 
gen in uno eodemque tempore zugezogen werdem follen. 

2) Weil auch die Bafilifen das in Frage ſtehende 
formelle Erfordernig der L. 24. C. de testam. einfach 
Dadurch wiedergeben, Daß Die Zeugen Ev Evi xaı au 
rap fungiren müſſen 66), und eine Einheit des Tage 
weder bei dem mündlichen folenuen Privatteflamente:n, 





noch bei dem Zeftamente eines Blinden 3°) erwähnen. 


35) L. 8. C. qui testam. facere (VI. 22.) 

36) Bäsilic. Lib. XXXV. Tit. 2. Const. XVI. pr. (ed. 
Hxiunacu T. IN. p. 546. ed. FaBROT. T. IV.p. 774.) 

37) Basilic. 1. e. $. 2. (ed. Hzımpaca T. HL p. 547. 
ed. Faseor. T. IV. p. 775.) 

38) Basilic. Lib. XXXV. Tit. 3. Gonst. 8. (ed. Hzut- 
Baca T. III. p. 550. ed. Fanzor. T. IV. p. 778.) 
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3) Weil diefer neue Rechtsſatz jedes vernünftigen 
Brundes entbehrt, und ed bei dem Mangel genauer Uh⸗ 
ren im Altertbume im böchften Grade unwahrſcheinlich 
erfcheint, DaB dem Momente des Eintrittes der Mitter: 
nacht eine ſolche exorbitante Wirkung beigelegt fei>9. Die 
Annahme einer Zautologie, welher Marezoll gern aus 
dem Wege geben will, wäre wahrlich) bei weitem eher zu‘ 
rechtfertigen, als Die BER eines ſo finnlofen Rechts⸗ 
ſatzes. 

Glücklicherweiſe brauchen wir aber auch‘ nicht einmal 
zu der Annahme einer Zautologie unjere Zuflucht zu 
nehmen. Der von Hänel entdedte Schlußfaß der L. 7. 
8. 2. C. Th, A. 6. vom Fahre 424., welcden- wir in 
$. 1512, ©. 384. fag. genauer kennen gelernt haben, 
hilft und über alle Schwierigeiten hinweg‘). Im den 
Worten: An omni autem genere testamenti, sive id 
praetorio jure sive civili consistat, sea eodicilli con- 
seribantur, sive non seripta voluntas ultima praeten- 
datur, id volumus observari, ut eodem die quo 
coeptum quid eorum fuerit, ad perfectum sui pleni- 
tudine sortiatur, nihilque ejus in-diem alterum 
differratur etc. treffen wir zum erſten Male eine 


39) Auf diefen Punkt Haben mit Recht W. Sell a. a. O. 
©. 6. und Puchta in den VBorkefungen über bad heu⸗ 
tige römifche Recht 2ter Th. S. 333. aufmerffam ger 
macht. — Selt hat ferner auf & 7 —12. noch aus⸗ 
geführt, daß fich auch bei den übrigen folennen Rechts⸗ 
geichäften nirgends eine Spur von ber Bernichtung 
einer begonnenen Handlung duch den Eintriit der Mit- 
ternacht finde, 

40) Marezoll Hat dieſen Schlußfag "bei Abfefiung feines 
Auflapes noch nicht gekannt. Er wußte Damals nur 
fo viel von bem Inhalte deſſelben, als ans den nachher 
im Terte angeführten Novellen zu entnehmen war. 
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Berfägung an, weldye auf die in Krage ſtehende Einheit 
des Kalendertages bezogen werden könnte. Allem wir 
feben zugleich aus Den binzugefügten Worten: mikilque 
ejus in diem, alterum differatar, fobald wir ſie nicht 
ald eine nichtöfagende Tautologie, fondern als Erlänte 
rung des Vorhergehenden auffaffen, daß der Kaifer Die 
Einheit des Taged nur in dem Sinne verfteht, Daß die 
Errichtung des Teſtamentes und resp. Codieilles nicht 
an dem einen Tage begonnen, und Dann zur Bollen 
dung auf den durch die Nacht Davon getrennten folgen 
den Tag verfchoben oder auägefeßt werden dürfe. Dem 
dad Wort differre bezeichnet überall nur das Hinaus⸗ 
fhieben auf einen von Der Gegenwart durch Zwiſchen⸗ 
räume getrennten Zeitpuntt*!). So ift alſo im Diefe 
Conftitution die f. g. Einheit des Tages nur ald ein au 
derer Auddrud für die fonft überall vorfommende Ein 
heit der Zeit gebraucht. Died geht aud auf das Dem 
lichſte aus den nachfolgenden Novellen hervor, welche die 
wirfliche aber höchft unzweckmäßige Neuerung der obigen 
L7.8&2.C. Th A t. aufhoben. Es iſt bereitö in 
. 6. 1312. ©. 387. darauf aufmerkſam gemacht, Daß ek 
bis auf dieſe Eonftitution erlaubt war, Dad Niederſchrei⸗ 
ben der Teſtamentsurkunde und Die eigentliche Solennt 
firung derſelben durch Vornahme des Zeftirarted an ver 
ſchiedenen Tagen vorzunehmen, Daß Died aber Dusch die 
erwähnte Theodoſiſche Novelle (L. 7.5.2.C.Th 
4. £.) ſowohl für Teſtamente wie für Eodicille unterfagt 
wurde. Diefed Verbot wurde nun zuerft für den Often 
im Sabre 439. durch Theodoſius felbft in feiner bes 


41) Bergl. die ſaͤmmtlichen bei Brissonıus de verborum 
significatione v. differre au6 ben Pandekten, und bie 
bei W. Sell a. a. O. ©. 25. Note 55. aus Cicer 
r0’8 Werken citirten Stellen. | 
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kannten Xeftamentönovelle aufgehoben. Die einfchlagen- 
den auf ©. 12. abgedrudten Worte der L. 21. 8. 2. 
C. 3. de testam. (VI. 23.), haben allerdingd den Aus: 
druck dies aus der früheren Conftitution beibehalten, 
allein augenfcheinlidy keinen neuen Sinn Damit verbun- 
den, indem bier im Gegentheil nur eine früher einge: 
führte Kormalität erlaffen werden follte. Deshalb wech⸗ 


feln- auch in dieſer Conftitutton Die Auddrüde: uno eo _ 


demque die ac tempore im Cingange, uno eodemque 
tempore in $. 2. und uno eodemque die ... nee di- 
versis temporibus in demfelben $. 2. ganz willführlich 
mit einander ab, während beim mündlichen Xeftamente 
nur von Zeugen simul uno eodemque tempore collecti _ 
geredet wird. Durd den Auödrud uno eodemque die 
ac tempore wollte der Kaifer aber offenbar andeuten, 
daß der Teſtamentsaet nicht bloß nichtig fei, wenn er 
an zwei verfchiedenen, Durch eine Nacht von einander ges 
trennten Tagen, fondern auch wenn er zu verfdhiedenen, 
Durch Zwifchenräume von einander getrennten, Stunden 
deflelben Tages vorgenommen werde, und wir haben bei ' 
diefer Erflärung feine Tautologie, fondern nur zwei ver: 
jchiedene Anwendungen deflelben Grundfaßed der Einheit 
der Zeit vor und, während der Ausdruck uno eodem- 
que tempore allein nur den Grundfaß der Einheit der 
Zeit in feiner abftrasten Allgemeinheit darftellt. 

Zu demfelben Refultate gelangen wir aber auch durch 
die von Marezoll zu feinen Gunften geltend gemachte, 
im Suftinianeifhen Rechte freilich nicht recipirte Nov. 
Valent, III. Tit. XX.%), weldye dad obige Verbot im 
Jahre 446, auch für den Welten aufhob. In $. 3. 

42) In Ritters Ausgabe des Gothofrediſchen Codex 
Theodosianas T. Vi. P. 2. Süppl. Nov. Valent. 
Tit. 4. p. 109., und bei Huco jus eivile antejusti- 
‘ nianeum Nov, Valene. 1. Tit. XXI. N. II. p. 1922. 
Hein, Recht der Codicille. Rt 
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und -4. diefer Novelle fpricht ſich der Kaifer nämlich 
folgendermaaßen aus: $ 3. Necessitatem ‚quoque prae- 
cipitem submovemus , quae testatores hactenus eom- 
pulit, sub unius diei spatio.supremum festinato | 
“ordiri et implere judicium. Quibus nos licentiam tem 
pusque largimur, ut voluntatem, quam de rebus pro- 
prüs mente conceperint, frequenter scribant, frequen- 
ter retractent, frequenter emendent, ei quot voluerint 
diebns in tantae praesertim causae meditatione ver 
sentur. Haec enim deliberatio nihil immaturum relm- 
quit cui licebit saepe dietata corrigere. — 8.4. Te 
stes autem subseriptiones suas uno die vel omnes pa 
riter, vel, si legitimus numerus exiguam moram fe 
cerit, horis praebere diversis, sub obtutibus testate- Ä 
ris jubemus. Auch hier wird in $. 3. die obige Reue 
rung mit umftändlicen Worten aufgehoben; der Entwurf 
und Dad Miederfhreiben der Teſtamentsurkunde fann 
- wieder auf fo viele Tage, wie ed dem Erblafier belieht, 
vertheilt werden. In $. 4, fol Dagegen, wie ſchon der 
Gegenſatz autem andeutet, ‚im Uebrigen Dad bisherige 
Recht nur beſtätigt werden, und wir haben daher Feim 
Beranlaflung dem Ausdrude uno die eine andere und 
prägnantere Bedeutung beizulegen, als dies in Der fri 
beren Theodoſiſchen Verordnung geſchehen war. Der 
Sinn dieſes $. 4. ift Daher offenbar Fein anderer, ale 
daß die Unterfchriften der Zeugen nicht an verfchiedenen, 
durch eine Nacht von einander getrdinten Tagen, und 
auch nicht zu verfchtedenen durch einen längeren Zwiſchen⸗ 
raum von einander getrennten Stunden deſſelben Tage 
vollzogen werden follen*3), 
43) Marezoll a. a. O. S.68, und 70. nimmt mit Un 
recht an, daß ed nad biefer Rovelle mit ber Ginheit 
ber Zeit weniger fiveng genommen werden folle, indem 
bie Zeugen, mit Unterbrechungen, zu -ben verſchie ⸗ 
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Wie wenig Gewicht auf den Ausdruck dies zu legen 
fei, geht auch ſchließlich noch aus folgenden zwei Punkten‘ 
beroor. Die eben befprochenen zwei Novellen von Theo: 
doſius und Balentinian wollen, beide den Inhalt 
der L.7.8.2.C. Th % referiren. Die Valenti⸗ 
wianifche Novelle thut dies mit den Worten, es ſolle 
nicht mehr nötbig fein: sub unius diei spatio su- 
premum ordiri et implere judiciam. Theodofius Das 
gegen fagt einfach: superfluum est uno eodemgquc 
tempore exigere testatorem et testes adhibere u. f. w. 
Zweitend haben Die Compilatoren der Suftinianeifchen 
Sommlung die Worte et eodem die . . nihilque ejüs 
in diem alterum differatur der Originalconflitution 
ebenfalld einfady durd die Worte: quinque testes ... _ 
in uno eodemque tempore debent adhiberi wiederge 
geben. (Vgl. $. 1512. a. ©. 393.) 

Wenn Diefemnady Die |. g. Einheit Ded Tages für 
Zeftamente und folgeweife für Codicille im römifchen 
Nechte nicht begründet ift, fo kann jie aus der angeführ: 
ten Stelle der Notariatd:Drdnung noch viel weniger 
abgeleitet werden. Diefelbe bat hier geradezu wörtlid) 
den Ausdruck uno eodemque die ac tempore der L. 21. 
pr. C, de testam. (VL 23.) ind Deutſche übertra: 





gen, und dadurch Den augenſcheinlichſten Beweis gelie- 


fert, daß fie nur römifches Recht wiedergeben wolle. 


benften Stunden beflelben Tages unterjchreiben dürften. 
Allein ber Kaiſer |pricht nur von einer exigua mora, 
und wollte deshalb nur davor warnen, daß man wegen 
ber Rothwendigfeit der Gleichzeitigfeit Der Unterfchrifien 
nicht gar verlange, daß fie auch in berfelben Stunde erfolgen 
- möflten, indem es leicht geichehen Fonne daß, wenn 
einige Zeugen etwas. langſam mit der Unterfchrift zu 
Werke gingen, biefelbe, wegen bes Eintrittes einer ‚neuen 
Stunde, in verfihiedenen Stunden vollzogen jei. 
Kk2 


- 
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Wir müflen Daher mit diefen Worten eben den Sinn 
verbinden, welchen wir oben den Worten der Xheodofi- 
fhen Verordnung beigelegt haben. Daß aber aud die 
Berfaffer der Notariats⸗Ordnung bei diefen Worten 
nicht an eine von der Einheit der Zeit verfchieden 


Einheit ded Tages gedacht. haben, gebt ganz entſchieden 


daraus hervor, Daß eine foldye Einheit ded Taged weder 


in $. 8. bei dem mündlichen folennen Privatteſtamentte, 
noch in $. 9. bei Dem Teſtamente eined Blinden als ein 


nothwendiges Erforderniß aufgeführt wird**). 


$. 1513. c. 
Fortſetzung. — Streitfragen über die Form bed fdhrift- 


des Exblafferd und die signatio der Zeugen erforderlich? 


“lichen folennen Privatcodicills. Iſt namentlich die Unterſchrin 


Menden wir und jeßt zu den Eigenthümlichkeiten 


der fhriftlichen folennen Privateodicille, ſo haben wir 


fondert ind Auge zu faflen. 


Dabei die Functionen des Erblafferd und der Zeugen ge⸗ 


A. In der erſteren Beziehung iſt 3 nächit die 


Streitfrage zu erörtern: ob der Erblaffer Dad Eodeill 
zu unterfchreiben habe?*). Die herrſchende Anſicht der 


44) W. Sell a. a. O. ©. 28. fgg. 


45) Die genauere Schilderung ber bei dieſer Unterfchrift zu 


beobachtenden Solennitäten fiehe auf S. 29. fgg. — 


Bon der Unterfchrift des Erblaffers bei Teflamenten 
handelt Gluͤck im 3dten Th. bes Comment. 9.1415... 


S. 403 —419. 

46) Die meiften Zuriften fchweigen von Diefem Erforderniſſe, 
und verwerfen es dadurch ftillfchweigend. Ausdrücklich wird 
es verworfen von Fr. Horomantus Consil. 56. or. 8. 
Cons, 57. nr. 18. Matth. Wesempecıus Paratitia 
ad Pand. A. £. ur. 4. Joh. HaRrrpecHht Comment. 


‚ älteren Schriftfteller war für Die Berneinung Diefer Frage). 
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Durch einen Aufag von Marezoll‘”), welcher die ent 

gegengefeßte Anſicht vertheidigte,, iſt indeflen ein Um⸗ 
ſchwung der Anfichten eingetreten fo daß die Mehrzapl 
der foäteren Juriften*), gegen eine geringe Mino⸗ 


ad $. 3. J. A. t. nr. 8. ._A. Srauv Syntagm. jur, 
ceiv. Exerc. 34. Th. 58. nr. 4. Just. MEIER Col- 
leg. Argentor. A. t. Th. 14. nr. VI. Sam. STRTK 
de cautel. testam. Cap. 23. 6.8. Jo. Voer Com- 
ment. ad Pand. 4. it. nr. 1. God. Wernuer Læc- 
tiss. Comment. ad Pand. A. £. $. 12. Just. MüL- 
LER Promtuar. jur. T. 1. v. eodicillus nr. 11. Hor- 
ACKER Princip. jur. T. II. $. 1569. not. h. Muar- 
BLANC Principia juris romani $. 729. hinter not.n. 
GÜNTHER princip. jur. $. 728. in Rote b. Klapp- 
roth Abhandl. von Teftamenten $.71. ©. 247. Rotea. 
Höpfner Gommentar über bie Snftitutionen $. 626. 
Note 3. Wittich a bes Civilrechts 2ter Bd. 

$. 359.* Note. | 

47) In Srolman md u Magazin Ater DO. ©. 
162 — 165. 

48) Bucher Syſtem der Pandekten 6. 413. Note 1. v. 
Bening-Ingenheim Lehrbuch des gemeinen Eivil- 
rechts V. 3. $. 53. not. z2. Mühlendbrucd Lehrbuch 
des Pandektenrechts $. 729. Note 5. (In der 4. Auf 
lage iR in Rote 5. hinter den Worten: Geuffert 
Sand. Recht. 3. folgende ausgefallene Zeile einzuſchal⸗ 
tin: Th. 8. 601. Rote 6. Marezoll in Grol— 
man. und Löhre Magazin IV) W. H. Puchta 
Handbuch des gerichtlichen Verfahrens in nicht fireitigen 
bürgerlichen Rechtsſachen 2ter Th. $. 250. ©. 282. 
Mackeldey Lehrbuch bes heutigen römiſchen Rechts 
$. 709. not. g. Seuffert Lehrbuch bes praftijchen 
Pandelienrechts 3. Th. 5. 601. Rote 6. v. Hartipic 
Erbrecht 39. 367. a. E. Danz a. a. D. ©. 241 — 244. 
Goſchen Vorleſungen über das gemeine Givilrecht 


490 2. Bud. 7. zit. € 1518. € 


rität*9) , Die Unterſchrift des Erblaſſers auch bei Codi⸗ 
cillen für nothwendig erklärt. Diefe Anſicht ift Dem auch 
entfchieden die richtige. Diefelbe ergiebt ſich nit nur 
aus unferem obigen leitenden Prmeipe ($. 1512. a. ©. 
309. ), fondern bat überdieß noch eine pofitive Gtüße au 
der L. 28. 8. 1. C. de testam., (VI.23.)5%), in wel: 


3ter Bd. 2te Abth. S. 1001. ©. 557. Nr. 4. Ehri- 
ffianfen Snftitutionen S. 738. €. 28. Witte in 
Weiske's Rechtslexikon ter Bb. S. 680. Rote 68. 
Arndts daſelbſt Hter Bd. ©. 291. Note 92. v. Holy 
ſchuher Theorie und Gafuiitif des gemeinen Ginil- - 
rechts 2ter Bd. 1te Abth. Erbrecht Kap. X. zu Frage 
3. ©. 800. Puchta Borleiungen über das heutige 
römische Recht ter Th. S. 4235. Sintenis dab 
praftifche. gemeine Civilrecht Iter Bd. S. 704. Rote 3. 
(Sintenis hat uͤbrigens die Korm der Eobicilie etwas 
fluͤchtig behandelt, indem er nicht einmal darauf auk 
merffam macht, daß ſich in ber L.28. C. de testam. 
(VI. 23.) auch hinſichtlich der Codicille Borfchriften 
über bie Einheit der Handlung und die Unterſchrift de— 
Erblaſſers vorfinden.) Auch v. Scheurl Lehrbuch ber 
Inſtitutionen muß vermöge des in S. 204. aboptirien 
Brineiped hieher gezählt werden. (Vgl. $. 1512. a. 
S. 400. Note 52.) ° 
49) Thibaut Syſtem des Pandektenrechts $. 934. not.s. 
Cder 8: Aufl.) und Brauns Didat zu 6 783. v. 
“ Das Schreiben oder Unterfchreiben des Gobicillanten. M. 
Balett Lehrbuch des praftifchen Pandektenrechts Zter 
TH. 8. 1111. Rote 66. Roß hirt Lehre von den Ber- 
mächtriffen ifter Tb. ©. 28 — 30. Meier in ber 
Fortfegung von Schweppe’s römischen Privatrechte 
ster Bd. 6.890. ©. 285. Note 6. Lang Lehrbud bed 
Juſtin. Röm. Rechts 9.418. a. E. (der 2ien Ausgabe.) 
50) Das Brineipium dieſer Gonftitution IR in 5. 1513. b. 
(©. 6. fgg.) beſprochen. 
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cher Juſtinian Folgendes feſtſetzt: Quum autem con- 
stitutione, quae de testamentis ordinandis processit‘!), 
cavetur,, quatenus septem testium praesentia in: testa- 
mentis requiratur,, et subseriptio a testatore fiat vel 
ab alio’ pro eo, et constitutio sic edixit: ocdavo sub- 
scriptore adkibito, et quidam testamentum suum 
omne manu propria conscripsit, et post ejus literas 
testes adhibiti suas subscriptiones supposuerunt,, alia- 
que omnia solemniter in testamento peracta sunt, et 
testamentum ex hoc, de quo dubitabatur, irritum fac- 
tum est52), eandem constitutionein corrigentes sanci 
mus, si quis sua manu totum testamentum vel co- 
dicillum conscripserit, et hoc specialiter in scrip- 
tura reposuerit, quod haec sus manu confecit, sufhi- 
eist ei totius testamenti scriptura, et non alia sub- 
scriptio requiratur neque ab eo neque pro eo ab ’alio, 
sed sequantur hujusmodi scripturam et literae testium 
et omnis , quae exspectatur observatio , et sit?) tes- 
tamentum validwm et codicillus, si quinque tes- 
tium literae testatoris seripturae coadanentur, in sua 
firmitate remaneat, et nemo callidus machinator hu- 
jusmodi iniquitatis in posterum imveniatur. (VI. Kal. 
April. 530.) Diefe Eonititution hat dad eigenthümlidye 
Schickſal, Daß beide Parteien fi) zu ihren Gunften dar- 
auf berufen. Bei unbefangener Betrachtung fpricht Dies 


:51) Hiermit if die L. 21. C. de testam. (VI. 23.), ur 
ſpruünglich die Nov. Theod. Tit. XXIII. gemeint.- 
52) Haloanber liefl: et testamentum ex hoc dubita- 
batar, an irritum factum esset. Die obige von 
Herumann recipirte Lesart verdient aber den Vorzug, 
da dad Tehament, nad ben bis dahin geltenden Ror- 
wen ber L.21.C. css. entſchieden nichtig erzichtet war. 

53) Rulfard fi sic, und Dann weiter unten: rema- 
neant. 


nn 2 
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felbe indeſſen fo entfchieden ald möglich für die dieffeit 
vertretene Anficht. Wir müflen und nämlich vor ale 
Dingen Die Frage vorlegen: ob vor dieſer Conflitution 
dad Unterfchreiben des Codicilles durch den Erblaſet 
nothwendig war oder nicht? Im Bejahungsfalle enthält 
die Conftitution eine mildernde Aenderung für dien 
Dieille, indem naͤmlich für den Fall, daß der Erblaſe | 
dad ganze Eodicill eigenhändig gefchrieben und in dm 
felben ausdrücklich bemerkt hat, Daß es eigenhändig vom | 
ihm gefchrieben worden fei, Die Nothwendigkeit der In 
terſchrift erlaffen wird5*). Im Verneinungsfalle it ve 


34) Man darf nur fa nicht die allgemeine Behauptung af 
Rellen, daß holographe Teflamente und resp. Godicl 
feiner Unterfchrift bedürften, mie Dies ungenauer Bak 
von den meiften der in Rote 48. citirten Schrifirle 
geichieht, wenn fie nicht gar, wie Bucher, Rih⸗ 
lenbruch und Ehriftienfen bie durch L. 8.51. 
C. est. eingeführte Ausnahme überall nicht erwähn 
Die Unterfchrift iR vielmehr nur dann erlaffen, mm 
in bem holographen Teftamente resp. Codicille zugleif 
bemerkt ift, daß ber Erblaſſer daſſelbe eigenhändig gr 
fchrieben habe, wie dies bereits von Glück im 34fm 
Th. des Gomment. 9. 1415. a. ©. 415. in v. Bar 
gerom’s Leitfaden 2tet Th. S.149. bein. Holzſchuher 
Note 48. est. S.566. zu Fr. 2. und Sintenis praftildt 
gemeine Givilcecht Iter Bb.&. 379. Note 10. ganz richtig 
bemerkt worden it. — Streiten fönnte man nur über Dt 
Form diefer Bemerkung. Genügt es nämlich, wenn a 
Teftater fagt: „In dieſem meinen eigenhändig geſchri⸗ 
benen Teftamente ernenne ich zu Erben u. ſ. w.“, ohne 
an irgend einer Stelle feinen eigenen Ramen in das 
Teſtament hineinzufegen, fo daß man dieſen aus Mi 
Urkunde ſelbſt nicht erfährt, ober muß ber Rame hf | 
Teftatord aus dem Teftamente ſelbſt erſichtlich fein, mit 
3. B. in dem, in L. 88. 8. 17. D. de de. II. 
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Erwähnung der Codieille überflüffig, indem dann ein 
von Dem Erblafler eigenhändig gefchriebened, und mit 
der obigen Bemerkung, aber nicht mit der Unterfchrift 
deffelben verſehenes Codieill nicht kraft dieſer Com 
ſtitution, ſondern kraft der allgemeinen Vorſchrift über die 
Form der Codicille, nach welcher die Unterſchrift des 
Erblaſſers entbehrlich ſei, zu Recht beſtaͤnde. Legen 
wir uns daher nun die weitere Frage vor: ob die Worte 
der Conſtitution darauf hindeuten, daß Juſtinian auch 
für die Codieille eine Neuerung beabſichtigt habe oder 
nicht, ſo kann dieſe Frage gar nicht anders als bejahet 
werden. Denn Juſtinian vergleicht nicht etwa, wie 
Die Gegner ſich fo gern überreden möchten, ein mit der 
obigen Bemerkung verfehbened Zeftament mit einem ders 
artigen, fhon kraft allgemeiner Rechtsregel Feiner Unters 
ſchrift bedürfenden Eodicille, fondern er Disponirt 
über Teftament und Codicill im coordinirten Ver—⸗ 
hältniffe; die Worte lauten ausdrücklich: sancimus: 
si quis sua manu totum testamentum vel codicil- 
lum conseripserit ... . et sit testamentum validum 
et codicillus, si quinque testium literae testatoris 
scripturae coadunentur, in sua firmitate remaneat. ‘ 
Suftinian fhafft hier in den Diöpofitioworten augens 
fcheinlic; eine Neuerung foraohl für Die Teſtamente wie 


findficden Formulare: Lucius Titius boc meum tes- 
tamentam scripsi u. f. w, verglichen mit Suxroxius 
in Nerone Cap. 17. „cautum ut in testamentis pri- 
mae duae cerae, testatoruam modo nomine 
inseripto vacnae signaturis ostenderentur.‘“ Den 
Worten unferer L. 28. $. 1. C. cit. wäre wohl ſchon 
durch das Erſtere genügt. Allein ald Gantel möchte 
die Aufnahme bes Ramens- in das Teftament ſtets gu 
empfehlen jein. 


7) 2. Buch. 7. Tit. 6. 1513. e 


für die Eodiciled5). Der von Roßhirt a. a. O. S. W. 
aufgeſtellte Einwand, daß die Conſtitution nur von be 
lographen Codicillen rede, und Juſtinian daher über 
allographe Eodicille weder etwas beſtimmt babe, nod 
etwas babe beftimmen wollen, fällt hiernach von ſelbſt 
zufummen, indem Die grammatifche und logifche Inter 
pretation der Eonftitution zu dem Refultate führt, daj 
Juſtinian nur fo reden fonnte, wie er geredet het, 
wenn in der Damaligen Gefeßgebung der Rechtsſatz be 
Hand, daß bei Teſtamenten und Codicillen gleichmäßi— 
die Unterfchrift Des Erblaſſers erforderlich fei. 

Die Richtigkeit der diefleitigen Behauptung wird audı 
noch durch eine Dergleihung unfered 6. 1. der L. 28 
C. cit. mit dem in 6. 1513. b. (©. 6. fgg.) erläuterte 
Principium Derfelben betätigt. Wie dort Juſtinian 
binfichtlich der Einheit der Handlung über Teſtamen 
und Codicill in coordinirtem Berbältniffe Disponirt, was 
ned) Niemand beftritten bat, („sancimus in temapere 
quo testamentum conditur vel codicillus naseitw“ 
etc.) in derfelben Faſſung gefchicht Died in $. 1. hinſich 
Ih der Unterfchrift bei holographen Teſtamenten um 
Esdiillen („sancimus si quis sua manu totum testa- 
mentum vel codicillum conscripserit‘ etc.), und ei 
follte daher billigerweife nicht Davon die Rede fein, daß 
Yuftinian in der legten Stelle das Codieill nur ver 
gleichungsweiſe anführe. Fa beide Stellen haben auch darın 
die nänliche Gliederung, Daß im Eingange zuerft nur von 
Zeftamenten geredet, und erft in den Diöpofitioworten 
Teſtament und Eodicill neben einander aufgeführt werden. 


55) Zn den Einleitungsworten ber Conſtitution iſt allein das 
Zeftament hervorgehoben, aber offenbar nur beöhalb, 
weil gerade ein auf ein holographes Teſtament fd 
beziehender Rechtsfall dem Kaiſer die Beranlaflung zu 
diefer Gonftitution gegeben hatte. 
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Die Gegenpartei hat ſich nun außerdem noch auf 
folgende Gründe berufen: 

1) In L. 6. g1. und 2. D. A, 2.56) werde die 
Unterſchrift des Codicillanten ausdrücklich für nicht noth⸗ 
wendig erklaͤrt, und zwar ſelbſt dann, wenn derſelbe 
früher vorgeſchrieben habe, daß Die fpäteren Codicille 
nur gelten follten, wenn fie von ihm eigenhändig ges 
ſchrieben fein. Diefe Pandeltenfragmente find indeffen 
nur ein Ausfluß des früheren Grundſatzes der Form⸗ 
lofigkeit der Eodicifle, und Daher Durdy Das neuere Eons 
ftitutionenrecht befeitigt,‘ wie man am deutlichſten Daraus 
‚abnehmen fann, daß nach diefen Stellen auch nidyt ein: 
mal Zeugen erforderlich wären. 

2) In der die Form der Eodicille feftfegenden L 
8.83.C. At. ſei die Unterſchrift des Codicillanten 
nicht unter Den nothwendigen Erfordernifien der Codieille 
mit aufgeführt. Hiergegen ift nun geltend zu machen, 
. daß die L. 8, 8. 3. C. est. keineswegs Das einzige Ge⸗ 
‚ feß über die Form der Eodicille iſt, Daß die leßtere viels 
mehr aus der L. 8. 8. 3. C. cit. und der L. 28. C. 
‚ de testam. conftruirt werden muß, und daß wir aus 
‚der L. 28. O. cit. gerade den Rechtsſatz über Die Noth⸗ 
wendigkeit der Unterſchrift des Codicillanten als einen in 

der Juſtinianeiſchen Legislation exiſtirenden kennen ler⸗ 
nen „ obgleich er in der L. 8. 8.3. C. cit. nicht aus⸗ 
drüdlih aufgeführt iſt ⸗)). Die Nicht - Erwähnung der 
Unterfhrift in L. 6. 8. 3. C. cit. berechtigt aber um 
fo weniger zu der Annahme, Daß in diefem Punlte 
eine Verſchiedenheit zwiſchen Teftamenten und Codicillen 
Statt finden folle, Da zur Zeit des Erlaſſes diefer 
Eonftitution im %. 424. die Unterfchrift des Erblaffers 

56) Ueber diefe Stellen vergleiche 6. 1511. b. ©. 217. 

und $. 1512. ©. 340. fgg. 

37) Danz a. a. O. ©. 244. 
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noch nicht einmal zu den nothwendigen Erforderniffen eine 
Teftamentes dehörte5%). Wir müflen uns flatt deſſen 
vielmehr an den darin aufgeftellten Grundfag der pen 
tität der Form der Teftamente und der Eodicille halten, 
und denfelben auf diefpäteren Aenderungender Teſtaments 
form zur Anwendung bringen, wie Died Juſtin ian in der 
befprochenen L. 28. 8. 1. O. cit. gerade felbft getha⸗ 
bat. Denn wenn er auch bei der Nedaction der L. 8, 
8. 3. C. cit. Teftament und Codieill in Gegenfag ge 
ſtellt hat, fo ift Died Doch nur wegen der geringeren Zahl 
der Zeugen, Teineöwegd aber in der Abſicht gefcheben, 
Den in der Originalconftitution zu Grunde liegenden Pe: 
rallelismus zwifchen Zeftament und Codicill in Den dk 
rigen Punften aufzuheben, wie in $. 1512. a. genaue 
nachgewiefen worden iſt. 

3) Wenn endlidy einige Zuriften fih auch nod auf 


die Worte ded 8. 3. J. A. t. (codicilli) nullam sole=- 


58) Hierauf hat ſchon Marezoll a. a. D. ©. 165. auf 
merkfam gemacht. Die erfle ſichere Spur ber Noih⸗ 
wendigfeit der Unterfchrift bed Erblaſſers treffen wir in 
ber L. 21. pr. C. de testam. vom I. 439. Bad)» 


ofen ausgewählte Lehren bes römifchen Givilrechts 


S. 295. fgg. will biefe Nothwendigkeit freilich ſchon 
auf Eonftantin zurüdführen. Seine Gruͤnde find 
indeffen nicht überzeugend. Denn nad 6. 3. J. de 
testam. ordin. verdankt bie subscriptio testatoris 
freilich einer sacra constitutio ihren Urfprung; allen 
damit Fann. recht wohl die L. 21. C. est. gemeint 
fein, und wenn der Biſchof Grzcorıus von Raylanı 


im 3. 389. fein Teftament in Gegenwart ber Zeugen | 


unterfhrieben hat, fo folgt baraus gerade eben fo wer 


nig bie Nothwendigkeit biefer Unterfchrift, wie and 


ber in L. 40. 8. 3. D. de statuliberis (XL. 7.) 
erwähnten subscriptio des @rblaflere. 
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nitatem ordinationis desiderant berufen haben, fo braucht 
zur Widerlegung dieſer Begründung nur auf die Aus⸗ 
führungen in 6. 1512. a. ©. 408 —4l4. verwieſen zu 
werden. | 

Nach den biöher entwickelten Grundfägen muß nun 
natürlich die Unterfchrift des Eodieillanten ſich ganz nach 
Der Unterfchrift bei den Teſtamenten richten. Dad Co⸗ 
dicill muß Daher von dem Erblaffer in Gegenwart ſaäͤmmt⸗ 
licher Zeugen unterfehrieben werden), und zwar noch 
bevor die Zeugen felbft unterfchreiben do). Merkwurdiger⸗ 
weiſe iſt der erftere dieſer Punkte in einem in den Seuf⸗ 
fert. md Glückſchen Blättern für Rechtsanwendung 
zunädft in Bayern ter Bd. ©. 140. fgg. mitgetheilten 
Erkenntniſſe eined Bayerifchen Appellationögerichted vom 
iften März 1836. in Abrede geftellt. Hiernach foll es 
genügen, wenn der Erblaffer Das bereitö früher von ihm 
ge: resp. unterfchriebene Codicill von den Zeugen habe 
folennifiren laflen, indem die Praxis rückſichtlich der über 
Die Form der lebten Willen beftehenden mannigfadhen 
Sontroverfen ald leitenden Grundfag fefthalten müſſe, 
daß die Nicht» Beobachtung einer Form, von welder 
nicht mit abfoluter Gewißheit feſtſtehe, daß fie in dem 
geltenden Rechte erfordert werde, für unſchädlich zu ady 
ten feidt). Die für Teftamente geltende Vorfchrift, Daß 


59) arg. L. 21. pr. C. de testam. (VI. 23.) Notariato- 
Ordnung 8. Marimilian I. vom Zahre 1512. Tür. 
von Teſtamenten $. 7. | 

60) Denn biefe Reihenfolge IR ausdruͤcklich für das Teſta⸗ 
mens fefgefegt: Siehe Glück im 84ſten Th. des 
Comment. 59. 1415. b. S. 466 — 468. 

61) In der Rote A. zu dieſem Auflage ift außerbem noch 
bemerfi, daß man dieſen Grundſatßz insbefondere vor 
Augen haben möäfle, wenn es fi von Anwendung ber 
Refultute neuerer, etwa unter Benutzung neu enibedier 
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die LUnterfchrift des Erblaſſers im Acte Der Errichtung 
ſelbſt und in Gegenwart der Zeugen beigefeßt werben 
müfle, fei aber auf Codieille nicht ausgedehnt, indem Die 
unitas actus, foweit fie aud) für leßtere geboten fei, nad 
‚den Worten der L. 8. $. 3. ©. A. t. testes . . in um 
eodemque tempore debent adhiheri eine ganz ander: 
Bedeutung habe, — Diefe Entſcheidung ift indeflen em: 
fhieden unrichtig. Zuerſt widerfpricht ſchon Die leßtere 
Behauptung, Daß die unitas actus bei Godicillen eine 
ganz andere Bedeutung alö bei Teſtamenten babe, ber 

von dem Appellationsgerichte ganz ignorirtm L. 28. pr. 
©. detestum. (S. G. fgg.), aus weldyer ſich die volftän 
digfte Identität der unitas actus bei diefen beiden Arten 
der, lebten Willenderfjärungen ergiebt. Sodann wir 
aber auch in Der vom Appellationägerichte felbft citirten 
1.28. $. 1. C. eod. (©. 23.) Teftament und Codicill 
binfichtlich Der subseriptio des Erblaſſers ganz gleichmä. 
Bigbebandelt. Wir fehen aus Dem Umitande, daß FZuftinian 
m dem Eingange feiner Conſtitution eine theilmeife Aente 
ung der L. 24. pr. C. de testam. anfündigt und m 
den. Dispoſitivworten dieſe Aenderung fowohl für Teſta⸗ 

mente. wie für Codicille vornimmt, ganz Mar, daß er 
von der Vorausſetzung ausgeht, daß Die Formvorſchriftes 


Quellen angeftellter Unterſuchungen z. B. der Abhand⸗ 

lung von Danz über die Form der Codicille Handle. — 

"Dies. wäre ganz richtig, wenn es ſich hier um einen 

Rechtsſatz handelte, der den Juſtinianeiſchen Recht⸗⸗ 

quellen völlig fremd wäre. Allein aus ben einzelnen 

Beſtimmungen des Zuftiginneifchen Rechtes das Dabeı 

zu Grunde liegende, nur nicht mit auabrädlichen Wor⸗ 

ten ausgeiprochene Princip zu: enbwideln ift eine wiſſen⸗ 

ſchaftliche Operation, .. vor: weiber auch die Braris, 

wenn fie anf den Ramen einen: wiflenfchaftlichen An⸗ 
33 ſpruch wachen will, micht zurüdichreden darf. - 
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der L. 21. pr. C. cit. auch auf die Codieille zur Ans 
wendung zu bringen ſeien. Was aber den von dem Ap⸗ 
pellationdgerichte für Die Praxis aufgeftellten leitenden 
Grundfak betrifft, fo ift Derfelbe keineswegs, wie das 
&ericht zu meinen fcheint, ein den Formvorſchriften eigen: 
thümlicyer Grundfaß: denn der Rüchter darf überhaupt 
feinen Rechtöfag zur Anwendung bringen, von deſſen 
Eriftenz er nicht überzeugt ft. ine abfolute Gewißheit 
wird aber nicht bloß durch den Dürren Buchſtaben des 
Geſetzes, fondern auch durch die wiflenfchaftliche Behand, 
lung und Verarbeitung des durch Geſetzgebung und Ge⸗ 
wohnheitsrecht gelieferten Materials hergeſtellt. Dieſer 
ſich auch auf Formvorſchriften erſtreckenden wiſſenſchaft⸗ 
lichen Thaͤtigkeit hat ſich auch dad Appellationsge⸗ 
richt ſelbſt nicht zu entziehen vermocht. Denn der von 
ihm adoptirte Grundſatz, Daß der Erblaffer Dad Codicill 
zu unterfchreiben babe, ift in feinem Geſetze mit Dürren 
Worten ausgeſprochen: er ift vielmehr erft ein Product 
der Wiſſenſchaft 

Die Beifügung des Datums zu der Unterfchrift ift 
Dagegen eben fo wenig erforderlich 2), wie eine Beflege: 
fung durch den Codicillanten %) , wenn: aud) beides in 
der römischen Prarid vielleicht eben fo häufig vorgekom⸗ 
men fein magP*), wie bei und). 


62) Ueber dad Datum: beim Teflamente vergl. Glück im 
Z34ſten Th. des Comment. $. 1416 ©. 468 — 475. 

63) Bol. ebenfalls Slüd a. a. O. $. 1415. a. ©. 416. 

64) Bol. die Bemerkungen von Slüd a. a. O. 8. 1416. 
©. 473., und das Codicill bei OrzLLı Inseriptionum 
. latinar, collect. T. 1. Nr. 4359., fo wie bie in 
6.1512. S. 341. fa. enthaltenen Aubführungen über 
bie Apertur der Cobieille. 

65) Wer nm einen flüäcdhtigen Blick in unfer beutiges Ber 
Ichäftsleben wirft, wird fehr bald bie Erfahrung machen, 
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B. Ueber die Function der Zeugen bei Dem fehrift 
lichen Eodicilie enthält Die im Juftinianeifchen Coder bes 
findliche Redaction der Theodoſiſchen Verordnung die in 
leßterer nicht vorfommenden Worte: testibus videlicet, 
quando in scriptis voluntas componitur, subnotatio- 
nem sum accommodantibus), Die Zeugen haben 
hiernach Dad Codicill unftreitig zu unterfchreiben. Diele 
Unterſchrift muß fodann nach den biöherigen Ausführun 
gen, ganz wie bei dem Teftamente, in Gegenwart des 
Erblafferd und Der ſämmtlichen übrigen Zeugen, und 
zwar nach erfolgter Unterfchrift des Erblaſſers vorgenom: 
men werden‘). Sie kann im Innern der Codicillan 
urkunde felbft, oder auf dem Umſchlage 668), mit oder 
"ohne Datum 9) beigefügt werden. 

Nach der herrihenden Anficht befteht aber allerdings 
ein wichtiger Unterfchied zwiſchen den Funetionen Ver 
Teſtaments⸗ und der Eodicilarzeugen. Die leßteren fol 
‚ ten nämlich nicht nöthig haben, zu ihrer Unterfchrift auch 
ein Siegel hinzuzufügen ?0). Diefe Anſicht wind einzig 


bag Urkunden von den Parteien ziemlich bäufig mit 
einem Siegel verfehen werden, wo bie Hinyufügung 
deſſelben Durch eine Formvorſchrift überall nicht geboten iR. 

66) L. 8. 8. 3. O. 4. c. 

67) Ueber die einſchlagenden Verhältnifie beim Teſtamente 
ſ. Glück im 34ſten Th. des — 5§. 1415. b. 

S. 419— 468. 

68) Siche Slüd a. a. O. ©. 462. * 

69) Daß das Datum nicht hinzugefügt zu werden branche, 
if auch mit Recht in dem auf S. 29. erwähnten Urs 
tbeile Cin Seuffert und Glüds Blättern für Rechts⸗ 
anwendung ter Bd. ©. 141. Rr. 2.) anerkannt. 

270) Ueber ben Act der Siegelung, im römiichen Rechte find 
aus ber neueren Literatur noch hinzuzufügen: Huſchke 
über hie in Siebenbürgen gefundenen lateiniſchen Wachs⸗ 
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end allein Darauf geflüßt, daß Juſtin ian in den obi⸗ 
en Worten bei den Codieillen nur die Unterfchrift der 
Zeugen, nicht aber aud) ihre Siegel verlange. So vers 
‚weitet indeffen diefe Anficht aud) genannt werden muß ?!), 
o Tann fie doch aus folgenden Gründen nicht als richtig 
imerkannt werden. | 

1) Die Worte: „subnotationem suam accom- 
modantibus* find dieſer Anficht entfchieden ungünftig. 
Kergleichen wir nämlic damit die Worte ded Paulus”: 
Singulos testes, qui in testamento adhibentur, pro- 
prio chirographo adnotare convenit, quis et cujus 
testamentum signaverit, fo tft, zumal bei der fon- 
tigen Gleichheit zwifchen Zeftamenten und Codicillen, die 
Annahme eben fo einfach ald natürlih, unter der sub- 
motatio in unferer Stelle daſſelbe zu verftehen, was 
in dem citirten Fragmente von Paulus adnotare 


tafeln, in dee Zeitfchrift für gefchichtliche Rechtswiſſen⸗ 
haft Bd. XII. Abh. 5. Puchta Eurfus ber Inſti⸗ 
tutionen 3ter Bd. $. 306. Note m. und daſelbſt Ru⸗ 
Dorffs Bewertungen. Bacho fen ausgewählte Lehren 
bes xömifchen Civilrechts S. 279 — 285. und S. 269. fg. 

71) Rein. Bacnovius in feinem Snftitutionencommentare 
ad $. 3. I. A. t. s. v. nullam solemnitatem fagt 
awar > Et Doctores communiter requirunt etiam 
(ita enim aceipiont d, 1. ult. ©. 2. 2.) sigilla. Ich 
habe indefien diefe Behauptung nicht begründet gefün- 
den. Bachovius felbft iſt allerdings ber im Terte 
vertheibigten Anfiht. Bon ben Neueren kann ich nur 
Träsgfchler Anweiſung zur vorfichtigen und förmlichen 
Abfaſſung rechtlicher Auffähe 2ter Th. 6te Hanptabtheil. 
Ates Hauptflüd 8. 11. für die dieſſeitige Anſicht an⸗ 
führen. Bon einer näheren Begründung dieſer Anſicht 
M übrigens bei beiden Schriftftelleen keine Rebe. 

72) L. 30. D.. qui testam, facere (XXVIII. 1,) 

Bein, Recht ber Cobicille. | 2] 
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genannt wird, aljo einen Act, welcher geradeguie Sie 
geln vorausſetzt. Wir werden zu Diefer Annahme um 
fo mehr gezwungen, Da Dad Wort subnotare nimali 
ald gleichbedeutend mit subscribere gebraucht wid, ir 
dem ed in dem hier in Frage fiehenden Sinne immız 
nur bedeutet: eine Bemerkung unter eine Urkunde feken”) 
Da nun der Kaifer nicht genauer angiebt, welche de 
merkung er im Sinne habe, fo kann Damit offenbar ku 


73) Subnotare bedeutet: 1) etwas unter einer Trknk 
bemerten. So heit 26 in L. 22. pr. C. Tıd 
eurs. gubl. (V. 8.) eine Urkunde eongroa mb 
tione dimittere db. h. mit ber entſprechenden Bam 
tung zurüdgeben. Go fchrieben bie Prätvren an) bie 
Kaifer unter die Geſuche ter Parteien ihre Entiheim 
„subnotat libello‘‘ bei Primus Epist. Lib. Le! 
und „subnotet sua mann quod volet‘‘ wir a du 
Vatic. Fragm. $. 163. Hinfichtlich einer eine potors 
nominatio enthaltenden, bem Praͤtor übereichten Ir 
tunde, gefagt.: Bel. noch Nor. Tiheod. IL Ti. l 
de confirm. leg. novel. $. 1. (Hazazu p- 6.) Li 
C. de div. rescript. (1. 23.) wo van sahnotate 
anbscriptionis nostrae getebet wird, was hd ofen 
bar nicht subsceriptio subscriptionis nostrae br! 
fol; 2) ſich ſchriftlich ewwas bemerken, außzeichna 
Surrosius in Canscura Cap. 41. (nomina d. {N 
Namen der das kaiſerliche Bordell beſuchenden Bir 
nen aufzeichnen.) L. 15. pr. D. de rob. auel. jud 
(XLiI. 5.) - 3) überhaupt: ſich etwas merken. ii 
den Unterſchled zwiſchen subsürihere und subnolr 
hat fhon Jac. Guruzarus de officiis demas At 
gustae (Paris. 1628.) Lib. 1. Cap. 35. p- 170. ar 
merffam gemacht, indem er aabnotare durch breribe 
verbis aliquid scribere ertlärt. Unfere juriſtiſchei 
Wörterbächer liefern keine befriedigende Gntwidelin 
dieſer verſchiedenen Bedeutungen bet Wortes oubnotir 


4 
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andere ald die damals allgemein bekaunte mit dem Gier 
geln verbundene gewöhnliche Bemerkung der Teſtamentszeu⸗ 
gen, wie fie und aus der obigen Stelle ded Paulus be 
kannt ift, gemeint fein?*), indem natürlich nur flatt des 
Ausdruckes Teftament Dad Wort EodichH gu feßen war 75), 


74) Der dieffeitigen Auffafiung kommt am nächften bie 
Darfielung be8 Z7. DoneLLus Comment. jur. eir. 
Lib. 7. Cap. 19. nr. 7., welchem Nie. BEUSNER 
Tract. de eodicill. Cap. 10. nr, 15. A. Srnuv. 
Syntagm. jur. Exerc. XXXIV, Th. 58. i. f. und 
Danz a. a. O. ©. 240. (wie es fcheint, ohne feine 
Vorgänger gekannt zu haben) gefolgt find. Diefe ver 
langen nämlih, gleichfalls geſtützt auf Jen Aus« 
druck subnotatio, daß bie Unterfgrift mit dein Zuſatze: 
weſſen Eodicill ber Zeuge als folder unterfchrieben 
habe, verſehen werben ‚müfle (vgl. Rote 75.). Allein 
dann wäre Die subnotatio bei ben Codicillen body Feine zu 
bem Siegel binzugefügte Bemerkung. Eine ſolche weientliche 
Berichiebenheit von ber subnotatio beiden Teftamenten bür- 
fen wir aber nicht annehmen, weil der Gefeßgeber fte nicht 
im Entfernteften angebeutet hat. Vollkommen conjequent 
hat daher Witte in Weiske's Rechtslexikon 2ter Bd. 
©. 680. Note 64.die Nothwendigkeit eines Zufages bei 
ber Unterfchrift geläugnet, weil Feine Berfiegelung vor⸗ 
komme. Hätte Witte nur genauer auf bie grammatifche 
Bedeutung des Wortes subnotare geachtet, fo wäre er 
gewiß auch zu dem Schluffe -gefommen: daß ber bei 
ber Unterſchrift verlangte Zufag mit dem bei ben Tes 
flamenten nothwendigen Zufage übereinflimmen müiſſe. 

75) Nach unferer heutigen Praris ift übrigens ein folcher 
Zufaß. weder bei Codicillen noch hei Teitamenten noth⸗ 
wendig. Glück im IAften Th. des Comment.$.1415. b. 
©. 424. Note 19. Bol. auch Defterley das beutfhe ' 
Rotariet 2ter Th. (Hannover 1845.) S. 533. Note 30., 
and die Bemerfung in $. 1513. d. bei Note 19. 

| 22 
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2) Diefer angebliche Unterfchied iſt in der Original 
eonflitution der L. 7. &. 2. C. Th. A. 1. (ll. a 
©. 393.) nody nicht enthalten. Nach der Haflım dieſer 
letzteren: nisi aut septem aut quinque . . possint jır 
testimonium perhibere muß vielmehr die Pfficht di 
Siegelnd die Teſtaments⸗ wie die Codieillarzeugen gleid 
mäßig treffen, was um fo weniger auffallen kann, % 
die Sitte des DVerfiegelnd der Codicille ſchon im Alm 
Rechte vorkommt 9%. Wollte nun Yuftinian him 
eine Aenderung treffen, fo mußte er erklären, daß in zr 
kunft die Codicillarzeugen nicht zu fiegeln brauchten. Dei 
bat er aber nicht gethan; er bedient fich wielmehr ın im 
Schlußfage folder Ausdrüde, meldye gerade umgeht 
auf Dad Siegeln hinweiſen 7). 

3) Die Nothwendigkeit des Siegelns durch dr Cr 
dicillarzeugen iſt auch bei Dem Codieille eines Bla 
mit ausdrücklichen Worten anerkannt in L. 8. $.1.C 
qui testam. facere (VI. 22.) „patebit eis liceu 
voluntatem suam, sive in testamenti, sive in coli 
eilli tenore compositam, cui velint, seribendan 
credere, ut in eodem postea convocatis testibus & 
tabulario . . et in fine subscriptio sequatur tel 
nec non omnium sign'acula tam testium, prout & 
tum est, quam tabularii. Man fann Died nun entwede 
ald eine Singularität bei dem Blindencodieille, oder ch 


‚die einfache Hebertragung der gewöhnlichen Codiillarfem 


auf das Blindencodicill betrachten. Gingularitäten Mi 
indeffen nicht ohne Noth anzunehmen. Eine wirflit 
Nothwendigkeit liegt aber aus den angeführten Grün 


‚ 76) Siehe ben 44ſten Th. bes Commentars $. Hl 
©. 341. Ä 

77) Ich will Hier nicht einmal darauf Gewicht legen, Mi 
»  Sufinian feine Acnderungen gewöhnlich pompfalt 
zukuͤndigen pflegt. 





} 
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nicht vor; folglich haben wir ed hier nur mit der An- 
wendung eined allgemeinen Principes zu thun. 

4) Hätte Juſtinian aber auch den Ausdruck sub- 
scribere gebraucht, ſo würde daraus doch noch nicht mit 


Nothwendigkeit auf einen Erlaß des Siegelns zu ſchlie⸗ 
„ Ben fein. Denn aud bei Teftamenten, wo Unterfchrift 


‚. und Siegel unzertrennlicd verbunden find, wird fehr häu- 
— fig nur dad eine diefer Momente genannt, und dad an: 
‚ dere, ald etwas ſich von felbft verftehendes, der ſtill⸗ 

ſchweigenden Ergänzung des Leſers überlaſſen. So wird 
«#& B. bei der bonorum possessio secundum tabulas 

„immer nur von einem testamentum septem testium sig- 


| Dis si gnatum geredet?®), während entfchieden die Hinz 


ufügung des Namens des Zeugen eben ſo nothwendig 


war 29. Umgekehrt ſpricht der Kaiſer Valentinian 


. der Dritte von einem testamentum septem testium sub- 


scriptionibus roboratum °°) und ſchweigt von den 


Siiegeln, wie Died gerade in der fpäteren Zeit häufiger 
 gefchieht"). Fa felbft Ju ſtinian verlangt bei dem f. g. 


testamentum rari conditum nur Die Unterfchrift der 
Zeugen, und feßt Die Befiegelung derfelben als etwas ſich 


von felbft verftehendes voraus”). Die Teftamentözeugen 


. wurden daher abwedjjelnd kignatores oder subscriptores 


genannt). Da nun nah Nr..2. die Eodicillarzeugen 
78). 2gl. 3. B. Gası Inst. Lib. IL, $. 119, $. 147. Ur- 
PIANI Fragm. Tit. XXVIII. 8. 6. L. 23. D. gs 
testam. facere (XXVIl. 1.) L. 7. L. 9. D. de 
b. p. s. t. XXXVII. 11.) 
79) L. 22. $. 4. D. qui teſtam. facere (XXVIII. 1.) 
80) Die bei Note 42. citirte Nov. Valentin. Il. $.3.u.4. 
81) Siche den 44ſten Th. des Comment. $. 1512. S. 375. 
82) Bol. ben A2ften Th. des Comment. 8. 1484. ©. 251. 
83) Siehe den 34ſten Th. bes Comment. 8. 1415. b. 
S. 424. Note 19. 
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no zu Juſtinians Zeiten zu umterflegehe haten, r 
fann auch in unferer Stelle, in Gemaͤßheit ded den nak 
gewiefenen Sprachgebrauches, Die Unterſchrift der Jugen 
fehr wohl allein erwähnt fein, ohne daß Damit de % 
ficht verbimden war, dad Biegeln für die Zuhuft a 
. exlaffen. 

5) Endlih war auch unfere 8.8.3. C.kı 
aberhaupt gar nicht Dazu beftimmtt, die bei den Codicla 
zu beobadıtenden Formalitäten ſämmtlich ganz genau m 
im Detail anzugeben, wie mir Died bereitd mehrid, 
und namentlich hinfichtlich Der Unterſchrift des Codtils 
ten (S. 27) haben kennen fernen. Aus dem bee 
Stillſchweigen könnte Daher felbft dann fein gültiger Ch 
abgeleitet werden, wenn ed auch gänzlid an den bike 
geltend gemachten pofitiven Gründen mangelte. 

: Gegen die bisher verteidigte Anſicht Tape fh air 
allerdings der Einwand erheben, daß darnach der Bild 
fa: testibus videlicet quando in scriptis voluntas cr 
poniter, subnotationem suam accommodanlibus 
überflüffig Hätte wegbleiben können. Allein de Jufi 
nianeifchen Gonftitutionen find ja in feine folde (darf 
und prägnante Faſſung eingefleidet, wie volr fie von dm 
modernen Gefeßgeber verlangen. Der Deutlichleit w 
Ausfuhrlichkeit halber fügt Juſtinian unendlih ei 
etwas hinzu, was unbefchadet des Weſens der Gi 
hätte fertbleiben können. So 3. B. trifft gerade in w 
ferer Conftitution diefer Einwand gar nicht allein un 
Schlußſatz. Schon die voraufgehenden Worte: site? 
scriptis sive sine scriptis volumtas conficiatur , in 
vollfommen überflüffig, Da bereitd im Anfange von om 
nis ultima voluntas gefprodhen war. Diefe Breit M 
Darftellung läßt ſich in dem vorliegenden Falle aber ud 
recht gut hiſtoriſch erflären. Der mit den Worten wit 
licet beginnende Schlußfaß der Originalconftimtion onnit 
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nämlich. nicht wohl aufgenommen werden, weil eine aus⸗ 
drückliche Aufhebung der von Juſtinian gar nicht reci- 
pirten Gemftitutionen ‚am unredhten Orte gewefen wäre °*), 
Sollte nun die Eomftitution, wegen der Auslaſſung die⸗ 
ſes Schlußfages, nicht übermäßig kurz audfallen, fo mußte 
noch irgend etwas fid) von felbft Verſtehendes an die 


Stelle geſetzt werden, wie Died auch in anderen Faͤllen 


geſchehen ift*s). | 

Auf diefe Weife redueirt jih nun der Unterfchied 
zwifchen Teſtament und Codieillen einzig und allein auf 
die Zahl der Zeugen. Dad in $. 1512. a. ©. 399. vor: 
läußg in negativer Faſſung aufgeftellte Princip: Die Form 
der Eodicille ift gleich der Form der ZTeftamente, ſoweit 
nicht eine Abmeichung befonders feſtgeſetzt worden ift, läßt 
fih daher nunmehr poſitiv fo ausdrüden: Die Form der 
Codieille ift gleich der Form der Zeftamente, nur Daß. 
bei dem folennen Privatcodicille 5. Zeugen hinreichen. 

Mit dieſem Refultate ift auch ſchlieblich Die Notas 
riats⸗ Ordnung vom J. 1512, ganz und gar im Leber: 
einfimmung, indem Die Reduction der Zahl der Zeugen 
angeführt, aber nirgends ein Unterfchied in der Beſiege⸗ 
kung zwifchen Zeftamenten und Godicillen ausgeſprochen J 
oder angedeutet wird 6). 

Bei der Verbreitetheit der jenfeitigen Anficht, wird 
ſich übrigens gewiß an mändyen Orten ein Gewohnheits⸗ 
reht für die “Befreiung der Codicille von der Befiegelung 
durch Die Zeugen gebildet haben. 


84) Ueber dieſen Schlußſah vgl. 9. 1512. ©. 385. Note22. 
und 1512. a. ©. 394. 6, 396. fe. Ä 
855 Ein ganz gleiches Verfahren ber Compllatoren werden 
wir fr 9. 1513. d. Rote 99. Kennen: jenen. 
86): Die: gendwere Anafyfe ber UNI FDEIBEN fiebe in 
8. 1812. d. ©. 415-418, 
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Streitfengen über bie Beweislaft, wenn das Cobicl wegen 
Mangel eines ber nothwendigen formellen Erfordernſe dla 
nichtig angefochten wirb 7). 


Wenn das Eodicill wegen der Nicht: Beobadtm 
oder wegen des Nicht⸗Vorhandenſeins eined oder mr 
‚rerer der biöher gefchilderten nothwendigen formellen &: 
forderniffe als nichtig angefochten wird, fo fann die Frar 
über die Beweidlaft von großer Wichtigkeit werden. Ixi 
Eodicill fteht natürlich auch in dieſer Beziehung mit den 
Zeftamente auf einer Linie, und beide ftehen unter kı 
gewöhnlichen Grundfägen über die Beweislaſt. Dr % 
wendung diefer Grundfäge ift aber eigenthümlichen Shmt 
rigfeiten unterworfen, weil wir eö bier mit der mi 
eirteften Form zu thun haben, welche überhaupt in w 
ferem gemeinen Rechte vorfommt. Gehen wir nm iv 
von aus, daß der aus einem beftimmten Nechtöverhit 
niffe Magende Beweisführer nur das Thatſaͤchliche in Ir 
ner unmittelbaren äußeren Erſcheinung, fo vie old ii 
von wefentlich erfordert wird, um das Rechtsverhälnij 
zu begründen, zu ermeifen bat, ohne Daß zugleihh di 
innere Beziehung der Perfonen zu den Thatſachen, IM 
die Abweſenheit von befonderen äußern Umftänden, welhe 
die regelmäßige Entſtehung des Rechtsverhältniſſes ham 


87) In Beziehung auf Teftamente iſt biefer Punkt gm 
behandelt in: Strippelmann Reue Sammlung ei 
merkenswerther Entſcheidungen bes Oberappelatum⸗ 
gerichtes zu Gaffel Ater Th. (Caſſel 1846.) MXN 
S. 258263, verglichen mit den ©. 265-2 
mitgetheiften Rechtefällen. — Leber bie Bewedlok 1 
ſichtlich. der Rogalion ber Zeugen vgl. auch Gl ieh 
34fen Th. des Comment, 8..1413.. 6. 289-7 
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erhindern können, nacgewiefen zu werden braucht®®), 
’ ift 

A. bei dem mündlichen Teftamente resp. Codi⸗ 
ille Die Erflärung des letzten Willend, Grbeinfeßung, 
Bermädtniß u. f. w. vor 7. resp. 5. rogirten männli- 
hen Zeugen der in der äußeren Erſcheinung unmittelbar 
jervortretende nothwendige Beftandtheil deſſelben. Wer 
ich auf ein mündliches Teftament oder Codieill beruft, 
yat Daher diefe Thatfachen zu behaupten 9) und im Läug- 
nungöfalle zu bemweifen. Alle übrigen Behauptungen Das 
gegen, mit weldhen dad Zeftament als von Anfang an 
nichtig angefochten wird, gehören zum Directen Gegen 
beweife 9). ntfteht daher Streit über die Gültigkeit 
einer legten Willenderflärung wegen Unfähigkeit eines 
Zeugen, oder wegen Unterbrechung der Einheit der Hand: 
{ung u. ſ. w. fo hat der angreifende Theil feine Behaup⸗ 
tung durch Angabe fpecieller Thatfachen gehörig zu fub- 
ftantiiren und resp. zu beweifen. Ganz richtig ift Daher 


88) Ich habe hier bie von Heffter in befien Zufägen zu 
der 2ten Ausgabe von A. D. Weber’s Verbindlich" 
feit zur Bewweisführung im Eivilproceß (Halle 1832.) 
S. 275. gewählte Fafſung, er bie geeigneifte beibe⸗ 
balten. 

89) Strippelmann a. a. O. ©: 258. Note 91. — 
Nach diefer Note gewinnt es aber faſt den Anfchein, . 
ald ob das Oberappellationdgericht auch bie Angabe 
des Ortes und der Zeit der Errichtung bes Teſtamentes 
ſofort in dem. erften Satze, in welchem eine Partei fich 
auf ein mündliches Teſtament berufe, für nothwendig 
erachtet. 

90) Es iſt dies ein directer Gegenbeweis, weil dadurch 
der Klage⸗ ober Greeptionsgrundb des Gegners, Die 
Exiftenz eines gültigen Teſtamentes, ald ‚von An⸗ 
fang an unwahr befiritten wird, 
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vom Oberappellationdgerichte in Caſſel ein Beweidiufer⸗ 
loeut beftätigt, Durch welches den auf Herausgabe der 
Erbſchaft Flagenden Ipnteftsterben, welche repkcando Das 
gegen fie geltend gemachte mündliche Teſtament Deshalb 
angriffen, weil einer der Zeugen zur Zeit Der Teſtaments⸗ 
errichtung dergeſtalt an’ Schwerhörigkeit gelitten hatte, 
Daß er außer Stande geweien fei, Die Worte Ded Teſta⸗ 
tors zu verfiehen, der Beweis dieſes Umſtandes aufer: 
legt war2t). Eben fo wurde in einem ähnlichen Falle die 
von den Magenden Synteftaterben vorgebrachte Behaup⸗ 
tung, daß der in dem mündlichen Teſtamente eingefekte 
und bei dem Zeftamentdarte anweſend geweiene Lniver: 
falerbe die Zeugen mit Branntwein bewirthet habe, zur 
deshalb verworfen, und den Klägern nicht zume Beweiſe 
verftellt, weil nicht mit der erforderlichen Beſtimmuſeit 
behauptet war, daß dieſe Bewirthung gerade während 
des eigentlihen Zefliracted vorgenommen worden fei?). 

B. Verwickelter und beftrittenee find die Verhält⸗ 
niffe bei dem ſchriftlichen Teſtamente resp. Codicilke. 





Wird ein ſolches in einem Proceffe producirt, fo fann 


darüber fein Zweifel obmwalten, daß daffelbe, obgleich es 
zu: den instrumentis quasi publicis gerechnet werden 
muß9), Doc der Recognition bedarf, indem Die leßtere 


91) Stripyelmann a aD. ©. 274. 
- 92) Strippelmann a. a O. ©. 277. 
93) Gensler im Archiv für die civiliſtiſche Braris 2ter Bb. 


©. 323. ſgg. Auch Brinfmann wiſfſenſchaftlich⸗ 


praftiiche Rechtölunde ifter Sp. (Schleswig 1831.) 
Nr. 51. ©. 294. führt den Grundſaß aus, daß das 
feierliche (das f. g. folenne Brivat-) Teftament in Top- 
pelter Beziehung, nämlich hinſichtlich der Glaubwuͤr⸗ 
digkeit, und: des Elgenthums ober ber Angehörigkeit 
öffentlich ſei. 


nur bei öffentfichen Urkunden nicht erforderlich iſt ou). Der 

Producent hat daher nöthigenfalld den Beweid der Aecht⸗ 
heit der Unterſchrift des Erblaſſers und der Zeugen zu 
führen. Died iſt zum Leberfluffe noch auddrücklich durch 
Die Rerption der E. 2. pr. C. Th. A. 2.9), welde 
wir mit einigen Zufägen als L. 24. C, J. ad legem 
Corneliam de falsis (IX. 22.) wiederfinden, anerkannt. 
Diefe Eonftitution ded Theodoſius6) vom J. 380, . 
Iastet in Fuftiniand Goder folgendermaaßen: Prae- 
bemus licentiam, ut civiliter eive criminaliter, ut ae- 
tor elegerit, super prolatis eodicillis9?) vel alüs 
Instrumentis9*) requiratur,, et iacumbat probatio fidei 
instrumenti ei primitus, qui scripturam obtulerit, de- 
inde ei qui stricta instantie falsum arguere parafus 
sit 9). Urfprünglic) bezog ſich dieſelbe allerdings nur auf 


94) Martin Eivilpeoceh 8. 207. Note i ber 12ten Ausg. 
iR ber ‚einzige Proceſſualiſt, welcher bei den ſ. 9. in- 
strnmenta quasi publica die (unbeſchworene) Recog⸗ 
nition von Seiten ber — fuͤr genuͤ⸗ 
gend hält. 

95) Ih muß bier auf die in g. 1512. ©: 382. fog. ent- 
halıenen Bemerkungen über dieſe L. 2, Br C. Th, 


verweiſen. 
96) Siehe $. 1512. S. 382. Note 14. 
97) €. Th. prolata epistola. — Die Yuftinianeifchen 


Compilatoren faßten biefe epistola mit Recht als ein 
Codicil auf, Siehe S. 1512. S. 344. 

98) Die Worte: vel aliis instrumentis find ein Zufap der 
Suftinlaneifchen Gompilatoren. | 

99 Der Sab von deinde — paratus sit iſt ein ganz müflis 
ger Zufag ber Compilatoren, offenbar nur hinzuger 
fügt, damit die Comftitution nicht übermäßig kurz aus⸗ 
‚falle, indem man die Originalworte, aus dem in ' 
$. 1512. a, ©. 392, angeführten Grande, nicht reci⸗ 


[ 
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die formlofen teftamentarifchen Codicille 200); im Fufli 
nianeifchen Rechte muß fie aber natürlich auf die Eodi 
cille in ihrer damaligen Form bezogen werden, inden fir 
nicht aus Nachläſſigkeit oder bloß zur Kenntniß dei ar 
tejuftinianeifchen Rechtes recipirt, fondern zur praktiice 
Anwendung beftimmt, und gerade deshalb mit Zufke 
von den Compilatoren verfehen ift. 

Hiermit ift indeſſen Die Sache noch bei weitem md! 
erſchöpft. Denn die Unterfchriften allein bilden ja fs 
wegs die einzige S olennität des fchriftlichen Teftamentl 
. Daffelbe erfordert vielmehr zu feiner Außeren Form, I 
weit diefelbe nach dem obigen Grundſatze Gegenſtand W 
Beweifes fein kann, vier Punkte, nämlich: die Rogatm 


- der Zeugen, die Erflärung des Erblafferd an die Mi 


fammelten Zeugen, daß die denfelben vorgelegte Uruntt 
fein Zeftament resp. Codieill fei; die vor Den Zu 
vollzogene Unterfchrift des Erblaſſers, und endlih di 
durd) die einzelnen Zeugen vor dem Erblaffer und M 
fämmtlichen übrigen Zeugen zum Befchluffe deö Art 
vorgenommene Unterfhrift und Befiegelung der Urkunt 
Aus der Aechtheit der Unterfchriften «allein folgt nun an 
-und für fich noch keineswegs, daß alle diefe Sokaniti 
“ten volftändig beobachtet worden find. Der Erhalt 
kann z. B. feine wirklich Achte Unterfchrift vor af 
nach dem Xeftiracte umter das Xeftament gefegt haben. 
die Zeugen können abgefondert von einander, viekit 
an verfchiedenen Tagen, dad Teftament unterſchriebe 
baben u. f. w. Wie bat nun der Richter, wenn ſolde 
Punkte zur Sprache kommen, zu verfahren? Dieſe tat 
ift meiſtens nicht in der Allgemeinheit, wie hier geſchehen, 


piren konnte. Auf ein ähnliches Beifpiel if oben ©. 
39. bei Note 85. aufmerffam gemacht. | 
100) Siehe $. 1512. ©, 382, Rote 15. 


⸗ 
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iondern nur in einzelnen Beziehungen, wie z. B. hin⸗ 
ichtlich Der Rogation der Zeugen‘) u. f. w. aufgewor⸗ 
en und beantwortet. Diefe Iſolirung mußte indeſſen 
ıothwendigerweife nachtheilig einwirken; es mar Daher, 
ei der Wichtigkeit der aufgeftellten Frage erforderlich, 
Diefelbe bier: in ihrem fuftematifchen Zufammenbange voll 
Zändig zu” erledigen. 

Wir können in diefer Beziehung zwei Haupttheorien 
unterfcheiden: Nach der erſten wird die Beobadıtung 
aller oben aufgeführten Solennitäten, fobald ein Außer _ 
lich fehlerfreied, als aͤcht anerkanntes Teſtament resp. 
Codieill vorliegt, präfumirt?); nach Der zweiten Dage 
gen wird der Beweis diefer Punkte verlangt). Für 


1) Rur biefen Punkt allein bat Glück im 34ſten Th. bes. 
Commentars 9. 1413. ©. 289 — 291. abgehanbelt. 
2) Es. Purznporr Observat. Tom. U. Obs. 144. Für die 
Praͤſumtion der Rogation ber Zeugen haben fich namentlich 
erflätt: Jac. GoTHOFREDUS in not. ad L. 21. O. 
de testam. (VI. 23.). MM. Grassus Recept. Sent, 
$. Testam. Qu. 58. Æ. Bacnovıus ad TREUTLE- 
num Vol. U. Disp. X. Thes. V. Lit. B. s. v. roge- 
tionem probare teneiur. Glüd a. a. DO. und Sin- 
tenis praftifches gemeines Civilrecht Zter Th. 8. 169. 
©. 377. Rote 3. — Auch bie in g..1513. ©. 431. 
Rote 18. erwähnten zwei Gutachten können moͤglicher⸗ 
weife unter dem Ginfluffe diefer Theorie abgefaßt ‚fein. 
3) Ferd. Vasquius de succession. creat. $. 13. Re- 
quis. 8. Nr. 53. sqgq. Arn. Vınkıus ad 8. 3. J. 
de testam. ordin. ur. 6. Petr. MüLLzr ad STRU- 
vıuM Exercit. XXXII. Th. 10, not. y. ar. V.p. 649. 
Horacker Prineip. juris civ. Tom. II. 8. 1262. 
not. d. v. Holzſchuher Theorie und Gafuiftif des 
gemeinen Civilrechts 2tee Th. Kap. X. g. 3. zur Iten 
und Gten Frage S. 800. und mit Rüdficht auf bie 


% 
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die erſte Anſicht bat ch Pufendorf a. a. O., bi 
welchem dieſelbe am ausführlichſten abgehandedt wird, 
auf allgemeine und ſpecielle Gründe berufen, Ex geht 
nämlid davon aus, Daß die Gültigkeit eined jeden kaftr: 
ih vorgenommenen Rechtsactes präfumirt werden milk 
er beruft fi für Die Präfumtion der Rogation ber Ze 
gen indbefondere darauf, daß nicht leicht Jemand cm 
Teſtament als Zeuge unterſchreiben werde, der nidt in 
girt worden fei*), und glaubt endlich in der L. uk l. 
de edicte D. Hapazını tollendo (VI. 33.) eine mi: 
‚tive Stüße feiner Anficht gefunden zu haben‘). A 
eine folche allgemeine Präfumtion, wie Pufendorf ur 
nimmt, läßt ſich weder aus der Natur der Gadıe nl 
aus irgend einer Duelle des gemeinen Rechtes ableiten‘); 
bei Rote 18. zu erörternde Frage: Srark de ntl 
testam. Cap. XV. $. 17. Laurennacu Colleg. ter. 
pract. ad Tit. qui testam. facere 'Th. 57. Bat 
NEMANN ad L, 21. C, de testam. Nr. 18. Dit! 
0 O. S. 241. Rote 1. und Strippelman 
a. a. O. ©. 259. fog. 

4) Bacuovius a. a. DO. "macht für diefe Präfumtion M 
Rogatlon ſogar den favor testamenti geltend. LM 
gend iſt ein Sal, wo ein nicht rogirter Zeuge dt 
Teſtament unterfchrieben hatte, bereitd in 8. 1513. 
©. 431. fog. mitgetheilt. 

5) Danz a. a. O. trägt auffallenderweife bie Anfict ven 
Bufendorf und Glück fo vor, als wenn biejelt 
nur durch die Schwierigkeit des Beweifes der geſhche 
nen Rogation motivirt worden fei, währen) De 
Schrifiſteller hiervon Feine Silbe erwähnen. Eine I 
Schwierigkeit liegt auch uͤberdieß nicht einmal por, W 
ja bei ber Teſtamentserrichtung 7. Zeugen ame) 
fein müffen, durch welche der Producent ben Bene 
der Rogation leicht führen kann. | 

6) Siche A. D. Weber über die Verbindlichkeit zur Dr 
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ie erſtere führt vielmehr zu Dem Grundſatze, Daß, wenn 
ie Guültigkeit eined Rechtsaktes von der Beobachtung 
iner beſtimmten Form abhängig gemacht ift, Derjenige, 
oelcher gezwungen wird ſich zu feinen Gunften auf Diefen 
Let zu berufen, aud die Wahrung diefer Form nadızus 
veifen verbunden iſt), und dieſer Rechtsſatz liegt auch 
ffenbar der Entfeidung der L. 13. & 2. D. de act 
Publ. (VI. 2.) zu Grunde, nad) welcher derjenige, wel- 
ber von einem Pupillen ein Grundftüd gefauft hat, bes 
veifen fol, daß der Kauf mit Auctorität des Vormun⸗ 
ed und „lege mon prohibente‘* d. h. nicht wider Die 
efaunte oratio D, Szvaaı®), alſo, pofitiv ausgedrüdt, 


welsführung VL $. 31. Rote 119. und 120. (S. 196, 
der 2ten Auflage) Schmid Handbuch des gemeinen 
Civilproceſſes 2ter Bd. $. 123. ©. 159. Rote. 61. 
Bayer Borträge über den gemeinen Civilproceß S.429. 
(der Tten Auflage). Bol. auch A. D. Weber a. a.O. 
v1. 8. 30—32. und Schmid a. a. O. 2er Th 
$. 123. ©. 188. Nr. 3. 

8) Die Worte ‚lege nom prohibente“ and übrigens von 
Tribonian, mit Rüdgcht auf die oratio D. SEvERtr, 
eingefchoben, Inden Gajus, ber Berfafler dieſer Stelle, 
bie Regierungszeit des Septimius Severus, wie 
bei Zimmern rxömilche Rechtögefchichte Ifter Th. 
$. 93. S. 342. fgg. genauer nachgewieſen if, nicht 
mehr erlebt hat. DiTTmAR dissertatio de nomine 
aetate etc, Gası (Kies. 1820.) p. 101—104. hat 
zwar verfucht bie obinen Worte auf ein von Ihm an⸗ 
genommenes , die Satisdation der Vormünder beiref- 


7 


ws 


Pd 


fendes Senatusconſuli aus Trajans Zeiten zu be 


giehen. Allein feine Gründe, beren Widerlegung bier 


freilich zus weit. führen würbe, And nicht ſtichhaltig. — 


Eine ganz ähnliche Interpolation einer andern Stelle 
von Sajus, auch gerade mit Rüdficht auf bie oratio 
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kraft eined den. Verkauf genchmigenden obrigfeitlichen. 
Decreted 9, oder kraft einer im Teflamente oder Codicille 
ertheilten Erlaubniß des Erblaſſers 10), von welchem der 
Pupill das fragliche Grundſtück erhalten hat, abgeſö6loſ⸗ 
fen feit!), Die Pufendorf'ſche Argumentation erhebt 
D. Severi, findet ih in L. 7. pr. D. gusd. mod. 

pign. (XX. 6.). = 
9) Wenn Streit darüber enifteht, ob dem Decrete eine 
justa causa zu Grunde gelegen babe, fo trifft bie Be 
weidlaft natürlich denjenigen, weldher den Mangel emer 
folden, mithin, daß die Obrigkeit pflihtwibrig gehaz- 
beit babe, oder getäufcht worden fei, behauptet. L1. 
6.2. L.5. $. 15. D. de rebus eorum, qus sub 
tutela (XV. 9.). Bol. Weber a. a. O. ©. 19. 
Note 125. und Gluͤck im 33ſten Th. bed Comment. 

$. 1387. ©. 59. 
10) L. 1. 6. 2. D. de rebus eorum qus sub tutela 

| (XXVJ, 9.). 

11) Pufenboif a. a. O. fucht die Entſcheidung bicie 
Stelle als eine Singularität, welche entweder zu ur 
ſten der Pupillen oder wegen der Schwierigkeit bei 
Beweiſes einer Negative Cd. b. offenbar, woenn ber 
Pupill beweifen follte, daß Fein Decret ertheilt wor- 
ben fei) feſtgeſetzt wäre, zu beſeitigen — Glüd 
a. a. 9. ©. 60. fog. und im 34ften Th.des Comment. 
$. 1413. ©. 290. fgg. behauptet, baß die Stelle des⸗ 
halb nicht hieher gehöre, weil fie von bein Halle Handle, 
wo der Käufer die gekauften Sachen klagend mit 
der actio Publiciana von einem britten Befiger zurüd- 
“ fordere. Allein bie Entfcheidung müßte gerade eben io 
ausfallen, aud wenn der Bupill das Grundſtück vindi⸗ 
cirte oder mit der aotio Publiciana verfolgte, unb nun 
ber Käufer gezwungen würbe ſich als Beklagter auf 
diefen Kauf zu berufen. — Nicht ganz befriebigend 
hat fich über dieſes Verhältniß geäußert A. D. Weber 
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ner, obne gefeßlihen Anhalt, eine f. g. praesumtio 
ominis zu einer praesumtio juris, Denn wenn auch 
on mehreren äußerlich fehlerfreien Teſtamenten gewiß 
ie Mehrzahl unter Beobachtung aller Solennitäten ers 
ichtet fein wird, fo liegt hierin Fein juriftifcher Beweis, 
aß ein beftimmmted Zeflament in concreto gerade zu 
tefer Mehrzahl gehören müfle Der Gefeßgeber kann 
ich bierdurdy veranlaßt finden eine allgemeine Präfum: 
ion für die Gültigkeit folcher äußerlich fehlerfreier Te⸗ 
kamente aufzuftellen 12); allein der Richter darf ohne 
Sefeß auf folche einfache Wahrfcheinlichleiten Feine Rück⸗ 
icht nehmen, So bleibt denn als die eigentliche Stüße 15) 
er bisher befämpften Anficht nur die L. ult. C. de 
edicto D. Hadriani tollendo (VI. 33.) übrig. Der 
Diöpofitive Inhalt derfelben geht befanntlih dahin, daß 
Der in einem Außerlich fehlerfreien Teſtamente eingefeßte, 
Erbe, auf Vorzeigung deffelben, einftweilen in den Beſitz 
derjenigen Sachen gefeßt wird, welche bei dem Tode Des 
Erblafferd zu deſſen Vermögen gehört haben, und von 
dem jebigen Inhaber nicht Fraft eined fingulären Titels 


a. a. O. ©. 198. fgg., welchem Gluͤck im 33ften Th. 
des Comment. 9. 1387. ©. 56. fgg. gefolgt ifl. 

12) Dies ift z. 3. theilweife durch eine Königl. Hannöverjche 
Verordnung vom 29ften Oftober 1822. (in ber Geſetz⸗ 
fammlung vom Sahre 1822. ifte Abth. S. 385. fgg. 
Rr. 5.) gefchehen, nach welcher bie Rogation ber Zeu⸗ 
gen bei dem mündlichen Teflamente ftetö, bei bem 
fchriftlichen aber wenigftend bann präfumirt werben fol, 
wenn in bemfelben bie Zuziehung ber unterfchriebenen 
Zeugen auch nur im Allgemeinen und ohne daß das 
Erbitten berfelben ausdrücklich erwähnt morben wäre, 
angeführt worben ifl. 

13) Rur dieſes Argument ift deshalb auch von Gluͤck 
a. a. O. adoptirt. 

Fein, Recht ber Codicillſe. Mu 
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befeffen werden. Bon dem Verhaleniſſe des eingeſchten 
Erben zu den Erbſchaftsſchuldaneru iſt in dieſer Cuſtite 
tion eben fo wenig die Rede, wie von der gerade hier 
in Frage ftehenden Beweislaſt bei der auf die mise 
in possessionem möglicherweiſe folgenden petitoriſche 
hereditatis petitio. Nidytd deſtoweniger Könnte man ds 
. fer Verordnung dennoch einen Einfluß auf die ermähet 
Frage zufchreiben, weil das legiälatorifche “Motiv derik 
ben ohne allen Zweifel in der Wahrfceinligla 
der Rehtmägigleit der Anfprüce des in cum 
äußerlich fehlerfrein Teſtamente eingefeten Erben be 
ſteht, und dieſes Motiv auch die Befreiung deſſelben m 
der Beweislaſt im obigen Sinne zu verlangen für 
Allein einer ſolchen Analogie ſteht Der Umſtand im Bir 
daß wir ed bier nicht mit einem Mefcripte, fonden mit 
einer Edictalconſtitution zu thun Haben, melde, mm 
man nun über ihr Verhältniß zum interdictum quoren 
bonorum denfen, wie man will!*), jedenfalls doch ıı 
den Befipftand zu reguliren beſtimmt iſt. Der peir 
toriſche Proceß muß daher ganz nach den gewöhnliche 
Grundfägen beurtheilt werden. Nach dieſen hat ab 
derjenige, welcher ſich mit Wirkung auf ein Teſtamen 
berufen will, den Beweis zu führen, Daß daffelbe for: 
mell gültig errichtet ift, mag er felbf klagend wit de 
hereditatis petitio auftreten, oder 4. DB. von einem Br 
147 Bol. Gerau in ber Gießer Zeiiſchrift für Civil 
und Proceß 20ſter Vd. S. 314 — 326. Leif Bow 
rum ponnesain 2ier ®b. 2ie Abth. 8. 162. G. 290- 
297. und Strippelmann Neue Sammlung bmw 
kenswerther Entſcheidungen deß Oberappellationsgeiihi 
zu Gaffel 6ier Th. Nr. 11. „Ueber die auf. Erlangun 
des Beſitzes gerichteten Erbſchaftoklagen.“ Die genauat 
Pruͤfung dieſer Anſichten muß bis zu 8. 1844. ba 

ſpart werden. 


vandten des Exblafferd mit der hereditatis petitie ab, 
utestste als Beklagter belangt werden. Vei Disfen 
Srundfägen muß es um fo mehr verbleiben, da Die 
Sefreiung von der Beweidlaft im petitoriſchen Proceſſe 
tive ungleich größered und wichtigeres Vorrecht für Dem 
irzgefehten Erben wäre, ald dad Medıt auf einen pro⸗ 
sforifen Befinftand. Juſtinian hätte allerdings, ge⸗ 
Gt auf das obige legislatoriſche Motiv, noch einen 
5dEyritt weiter gehen, und auch für die petitoriſche here 
itzemtis potitio, fo wie für alle fonfägen Klagerechte, die 
ch auf ein teſtamentariſches Erbrecht ſtützen, die Frei⸗ 
sit von der Beweislaſt, in Dem Falle der Exiſtenz eines 
a Ferlich fehlerfreien Teſtaments ausſprechen können. Allein 
a ed nd) hier nit um ein jus commmune hastbelt, fo 
üxfen wir Die von Juſtinian ſelbſt — Graͤnze 
ach bekanuten Rechtsgruudſaͤtzen nicht überſchreiten. | 
Dieſemnach muß Denn Die zweite Xhesrie, welcher 
such dad Oberappellationsgericht in Saſſel heigetreten 
(#5), als die richtigere anerkaunt werben. Siermach hat 
rer Produsont nölhigenfolid Die oben (S. 44) hevrpor⸗ 
ze Hobenen hier Punkte zu beweifen, während den Mae 
Yasomten , wie bei Dem mändlichen Teſtamente GG. 41), 
Yie kaſt des Beweiſes trafien ug, wenn er Dad CTeſta⸗ 
nent wegen Unterbrechung des Xeftiracted durch eine 
remMartige Handlung oder aus ſonſtigen Gründen anzus 
echten nerſucht ᷣ). Der hiernach Dem Pepbusenten obs 

15) Sehe die in Note 87. der vorigen Kenturie citirte 
Strippelmannfhe Sammlung. 

165) Zu weit geht das von Sam. Srarz im Ususmodemn. 
pandect. 4. c. 8. 8. mitgeiheilte Bewelsinterlocut, 
welches dem Broburenten eined mit der Godicillarclaufel | 
verfehenen Teſtamentes ben Beweis auferlegt: „daß 
alle 5 daſelbſt benannte Zeugen zugleich nebft dem 
Leflator ano oontextu unterſchrieben“, wenn hieumit 

Mm? 
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liegende Beweis Tann num zundrderft, wenn dei Leſt 
ment resp. Codicill unter Mitwirkung eined Nas a 
richtet ift, Durch das über den Teſtamentsact aufge 
mene Notariatöinftrument, fo weit darin die Berdai 
tung der obigen Golennitäten atteftirt iſt, verbrad 
werden!?). Nah einer ziemlich verbreiteten Anſict! 
fol es aber auch fchon ohne Died genügen, wenn m 
die Zeugen mit ihrer Namendunterfchrift die Bemerka 
verbinden, Daß die, von ihnen im Einzelnen genau # 
zugebenden Solennitäten wirklich beobachtet worden fin 
So foll alfo 3.3. die Rogation der Zeugen ald been 
gelten, fobald die Iegteren fih, wie fehr häufig gehheh 
ausdrücklich mit Dem Zuſatze „als erbetener Zeug“ u 
terfchrieben haben 1%. So wird ferner der Denn’ da 
beobachteten Einheit der Handlung ald geführt haradtt, 
wenn von den Zeugen dad Datum zu der Untrihri 
hinzugefügt worden ifE2%, Diefe Anſicht iſt irdeſe, 
ganz abgefehen davon, Daß in dem zuerſt erwähnten del 
die Zeugen ald testes singulares erſcheinen, indem jM 
Einzelne doch nur feine eigene Rogation bezeugt, W 
daß in dem zweiten Falle daraus, daß die Zeugen ı 
einem und demfelben Tage fungirt haben, noch kin 
wege folgt, daß Died gleichzeitig geſchehen it, rl 


überhaupt, was aber nach dem Entfcheibungsgrink 
allerdings zweifelhaft fein Kann, bem Vroducenien ıd 
‚ ber Beweis der Beobachtung ber Einheit der Hank 
auferlegt fein follte, | 
17) Gerade in biefem Bunfte beftcht ein Hauplvorjug ⸗ 
unter Zuziehung eines Notars errichteten Teſanci 
vor dem ſonſtigen ſolennen Privatteſtamenie. 
18) Siehe die S. 45. Note 2. citirten Schriftſteller. 
19) Diefer Punkt wird meiſtens nur allein hervorgehoha 
20) v. Holzſchuher a. a. O. S. 801. au Frage 6 
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verwerflich, weil die mit der Unterfchrift verknüpften ' 


Bemerkungen Doh nur in lauter unbefhworenen 
Privartzeugniffen: befteben. Die Anhänger Diefer 
Anficht ſcheiner davon ausgegangen zu fein, daß die ſ. g. 
ſolennen Privatteſtamente, als instrumenta quasi pub- 
Lea 200), hinſichtlich der Glaubwurdigkeit ihres Inhaltes 
den instrumentis publicis gleichzuſtellen ſeien?1). Allein 
dDiefe Behauptung läßt ſich durch nichts ermeifen, indem 


der einfachen Unterfchrift von Privatzeugen unmöglich 


diefelbe beglaubigende Wirkung zugefchrieben werden kann, 
wie Der Unterfchrift einer mit fides publica verfehenen 
Behörde, oder einem gehörig errichteten Notariatöinftru- 
mente. Ja, and Nov. 73., inäbefondere cap. 3. ver 
glihen mit cap. 7. $. 1. geht deutlich hervor, daß Zur 
fin ian aud von den Snftrumentd: Zeugen eine eid⸗ 
lidye Depofition verlangt, wie Died auch von Kaifer 
2eo in Nov. Leon. 69. geſchieht. Die Proceffualiften 
der neueren Zeit find daher auch faſt alle darin einver- 
fanden, daß dieſe instrumenta quasi publica auch in 


20a) Siche Rote 93. der vorigen Genturie (S. 42.). 

21) Die angeführten Schriftfteler haben fich, mie Ausnahme 
von Sirippelmann, auf eine Begründung ihrer 
Anfichten gar nicht eingelafien. Der genannte Schrift 
file a. a. O. S. 260. bemerkt, daß fih in dem 
oben vorausgefegten Falle, wo bie Zengen felbft bie 
Beobachtung ber Solennitäten bei ber Unterfchrift atte⸗ 
flirt haben, die ber Urkunde Hinfichtlich ihres materiel⸗ 
Ien Inhalts gefeblich beigelegte Glaubwuͤrdigkeit auch 


— 


auf den formellen, die Beobachtung der geſetzlichen 


Vorſchriften betreffenden Inhalt erſtrecke. Allein dies 
iſt eine offenbare petitio principii. Denn die Urkunde 
gilt erſt materiell als ein Teſtament, wenn ſie formell 


gültig errichtet worden iſt. Dies — muß alſo erſt 


vorweg bewieſen werden. 
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don Fallen, wo mit ihnen befendere minteritii Ber 
rechte verknupft And), in proceſſualiſcher Haft 
doch nur wie instrumenta private behandelt werm 
tönnen2?). Soll daher der Beweid der Beobakten 
der fraglichen Solennitäten durch Zeugen geführt we: 
den, fo kann Died nur durch die eidliche Ausſaze m 
mindeftend zwei Zeugen geichehen, und auch dies iR nad 
der gewöhnlichen Meinung nur zuläffig, wenn die aue 
ren Zeugen nicht mehr am Leben fein follten"). Rd 
weniger kann es endlich gebilligt werden, wenn hin m 
wieder ſogar Dem eigenen Angaben des Erblaſſers in ſa 
nent Teſtamente, fo weit fie fi) auf die Beobadtm 
der fragliden Golennitäten beziehen, wie wenn; 


29) Denn ein instrumentum quasi publicum genießt ja 
nur in gewiflen Faͤllen ſolche materielle Vorrecht. Sch 
L. 11. C. qui potiores (VIII. 18.). L. 20. C i⸗ 
fide instrum. (IV. 20.). Nov. 117. cap. 2 
23) Gönner Handbuch bes deutſchen gemeinen Prod 
2ier Th. Abh. 26. ©. 465. fgg. Thibaut Syke 
des Pandektenrechts Iter Th. 5 1176. Linde Chi 
proceß Tie Aufl. 9. 274. Note 10. Bayer Borkig 
über den gemeinen Civilproceß 7te Aufl. 502-5 
Schmid Handbuch des gemeinen „bewifchen Eivilm 
cefed ter Tb. 5. 143. ©. 271. — Nur Rattii 
©. 43. Note 94. eie. und Morftadt Evi 
ſchluͤſſel (Heidelberg 1847.) ©. 211. find Abweichend: 
Meinung, indem ber Erſtere eine Recognition bırf 
bie Infrumentös Zeugen für genügend haͤlt, und M 
Letztere der Urkunde, mach geführte Beweiſe ber Ad! 
heit der Unterſchrift, Glaubwuͤrdigkeit hinſichelich di 
Inhaltes Beil. 
Vergleiche die Ausführungen von Glüd im Tim 
bed Comm. $. 563. S. 503,, web im ha M 
8. 1417. ©. 12. 
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os 


rgendaoo Mm dem Teſtamente gefagt wird: „vor den 
mterfchriebenen und rogirten Zeugen“ u. f. w. eine foldhe 
reglausbigende Wirkung zugefchrieben worden iſt *). Denn 
nit Dem Gäße, daß der Erbe die Facta des Erblaſſers 
ınertennen, und deſſen Aeußerungen als wahr gelten 
laſſen müſſe, reicht man in dem gegenwärtigen Falle 
nicht aus, wo es fich gerade darum handelt, ob die qu. 
Urkunde als Teſtament oder Codicill zu Recht beſtehe 
o der — 


5. 1513. e. — 
Die öffentlichen und bie privilegirten Godieille”®). 


Zum Beſchluſſe der Lehre von der Form der Eodis 
cille müſſen jett noch mehrere Rechtöverhältniffe zur 


25) In gewifier Beziehung IR dies vom Oberappellationd- 
gerichte in Caſſel in dem bei Strippelmann a.a.D. 
©. 268. angeführten Rechtöfalle geſchehen. 

26) Mich. Godofr. WernurR solida disquisitio de te 
tamentis et codicillis privilegiariis speciatimque de 
ruptione testamenti per minus solenne ao generi- 
bus codieillorum. Norimbergae 1780. Auch bie in 
6. 1509. angeführte Differtation von J. ZI. Bönmzr 
befchäftigt fich in Cap, IE. mit biefen privilegirten Co⸗ 
dicillen. Daſſelbe ift zwar überfchrieben: De codicillis 
ab intestato sine testibas validis. Allein Böh⸗ 
mer bemerkt gleih am Schluffe bes g. 1., daß bie 
vorgetragenen Grundſaͤtze auch auf die teſtamenta⸗ 
riſchen Codicille analog zur Anwendung zu bringen 

* fein. — Bon ben öffentlichen Teſtamenten bat Glüͤck 

— im 34ften Th. des Comment. $. 1408. S. 154 — 180., 

8. 1409 — 1411. a. S. 188 — 226. und von ben pri⸗ 
vilegirten Teſtamenten Mühlenbruch im 42ften Th. 
ed Comment. — 1473 — 1486. & 1 288. ge⸗ 
handelt. 


ar 
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Spyrache gebracht werben, welche erſt nach volkkedign 


Darlegung des gefchichtlichen Zuſammenhangs ud des 
wörtlihen Inhalts der Du 8. 8. ult. C. A. t. mt der 
gehörigen Klarheit befprochen werden Tonnten, ml ci 
fidy bei ihnen um eine Reftrictivinterpretation der gedatı 
ten Conftitution bandelt?”). Dahin gehören zuvörteri 
die öffentlichen und die privilegirten Eodicille. In L.8 
g. ult. C. cit. heißt es allerdingd: In omni aulm 
ultima voluntate, excepto testamento, quinque tests 
adhiberi debent. Allein es fragt fich gerade: ob mit 
diefe Worte vermöge einer Reftrictioimterpretation uf 
das f. g. folenne Privatcodicill zu beſchraͤnken fein, on 
mit andern Worten: ob nicht Codicille, nach Analegi 
der Teftamente, in allen oder gewiſſen Fallen aud nm 
in anderen alö der durch L. 8. 8. ult. C. A. tm 
ſchriebenen Form errichtet werden können und res mil 
fen? Diefe Frage ift aber entfchieden zu bejahen. Den 
die Originalconflitution, die L. 7. &2.,fCT 
A. t. ($. 1512. a. ©. 393.) hatte gleichmäßig von dt 
flamenten und Codicillen gehandelt, und nicht im Ei 
fernteften die Abficht gehabt, diejenigen privilegirten A 
ftamente, welche damals fchon beſtanden *), aufzuheht, 
wie wir aus der in dem fpäteren Mechte fortdauemder 
Gültigkeit diefer privilegirten Teſtamente mit Gewißhei 
erfehen. Zuftinian bat freilich den Worten der m 


27) Hierin liegt bie in 8. 1513. S. 419, Note 9. an 
deutete Rechtfertigung ber ſyſtematiſchen Anordnung di⸗ 
fes $. 1513, | 

28) Died waren das milltärifhe Teftament, von Aust“ 
ſtus eingeführt, dad bereit® unter Diocletian und 
Marimian anerkannte Teſtament zur Peftzeit, 
das unter Gonftantin zuerft begründete Privilehiun 
ber Berfügungen ber Eltern unter Kindern, 
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itution eine andere Faſſung gegeben. Allein naͤch den 

usführungen in F. 1512. a. ©. 393. fgg. hat auch 

erbei nicht die Abſicht der Aufhebung des Parallelismus 
oiſchen Teſtamenten und Codicillen obgewaltet. Unſer 
biges leitendes Princip (F. 1512. a. ©. 399) führt 

ns Daher zu einer Reſtrictivinterpretation der L. B. 

. alt. C. %. t., deren Refultat ſich in folgendem Grund⸗ 
ge sufammenfaffen läßt: 

„sn allen Fällen, wo auf eine von dem f. g. folennen 
Privatteftamente abweichende Weife teftirt werden 
Fann oder muß, Tann nder muß auch ein Eodicill 
in denfelben Formen errichtet werden 20). 

Wir haben demnach, wie bei den Teftamenten, in 
iefee Beziehung zwei Claſſen von Codieillen zu unters 
heiden, nämlich erftend: Fälle, wo derjenige, welcher 
in Codieill errichten will, die Wahl zwiſchen der in 


u. 8.8 ult. C. A. t᷑. vorgefchriebenen Form des f. g. 


olennen Privateodicills und zwifchen diefer anderen ab: 
peichenden Form hat, und zweitens: Fälle, wo dem 


Srblaffer dieſes Wahlrecht nicht zufteht, wo vielmehr. 


iefe andere abweichende Form geradezu an die Stelle 
ver gewöhnlichen Eodieillarform tritt. — In die erfte 
Slaffe gehören die öffentlihen und Diejenigen Privatcodi: 
ilfe, welche eine Erleihterung in der Form, entweder 


urch Erlaß eined oder mehrerer Requifite des folennen . 


Privateodicild, oder durch Surrogirung einer anderen, 
ıber Ggichter. zu wahrenden Form wie 3. B. dad privile- 
irte Codicil der Eltern unter den Kindern, bezwecken. 
Die zweite Claſſe Dagegen wird aus dem Codicille des 
Blinden und des illiteratus gebildet, welche man gleich: 





29) Am ſchaͤrfften iſt Diefer Grundſaß von Sintenis praf- 
tiſches gemeines Civilrecht Iter Bd. (Leipzig 1852.) 
S. 704. ausgeſprochen. 
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falls wie die Privateobieille der erften Claſſe wi ten 
Namen der privilegirten Codieille zu bezeichnen wiegt’ 
Für die Zuläßigfeit der Codicille der erften Claik fans 
man fih auch nod auf die befannte Medtörgl: m 
majori inest minus, oder non debet cui pls Im 
quod minus est non licere’!) berufen. » 

Nach diefer Regel, welche vorzugsweiſe den hir a 
befprechenden Eodicillen in der früheren Zeit, wo u 
leitendes Prineip noch nicht aufgefunden war, Eine 
in der Theorie und Prarid verfhafft hat, muß eö nie 
fich offenbar erlaubt fein, Vermächtniſſe u. f. w. alötel 
minus in bdenfelben Formen zu erridyten, m mei 
Erbeinfeßungen, ald dad majus, vorgenommen werke 
können, obwohl die Quellen und nur ein einzige I 
fpiel eines foldhen privilegirten Codieilles darbieta” 

30) Bergleihe die in Rote 39. citirten Schrifikle. - 
Glaͤck hat im 3Aften Th. des Gommen. g. WR 
©. 186. ſgg. die Teflamente in bie regelmäßige (N 
. öffentlichen ynd das folenne Privattekament) und m 
gelmäßigen, und bie Iektern wieder im auferorbentiik 
(mit vermehrten) und privilegirte (mit vermindetn 
Formalitäten) eingetheilt. Diefe Eintheilung font i 
aber bier nicht wohl zu Grunde legen, weil, nad da 
Stande unferer Quellen, bie L. 8. 8. ul. CK! 
bie Bafis ber Unterfuchungen bilden mußte. Küm 4 
darauf an, bie logiſch richtigſte Gintheilung fir & 
Lehr» oder Geſetzbuch aufzuftellen, fo miühte die Or 
theilung ber Teftamente und Cobiciffe in öffent en 
Privatteflamenie resp. Cobdicille, als Haupteintfritm 
vorangeftellt werben. Die feßteren müpten fohann 9 
vegelmäßige und unregelmäßige, und biefe wide a 
außerordentliche und privilegirte eingetpeilt werden 
31) L.21.D. de R. J. 
32) Siehe weiter unten die Rote 68. und auf bie * 
tung in Rote 45, 
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Ehen wir nun die bier in Frage ſtehenden Codi⸗ 
M im Einzelnen durch, fo fehlt ed nice an mannig⸗ 
achen Mißverſtändnifſen und Irrthümern, weiche offer 
‚ar gerade durch den früheren Mangel eines feiten Prin⸗ 
Ines über die Form der Eodicille veranlapt find. Wen: 
sen wir und zunachft zu der erften. Elf der Codieille, 
iR 

A. die Zulaͤſſigkeit der Befentlichen Codieille am 
ı Ügemeinften anerfannt. Diefe Coditille werden nicht nur 
ehr häufig ausdrüdlich von Alteren und neueren Schrift: 
Tellern erwähnt®®), fondern ihre Gultigkeit ift auch nie⸗ 
nals beftritten oder bemeifelt worden. Außer den oben 
angeführten allgemeinen Gründen ſpticht Kür ihre 38 
affung inöbefondere noch ‘der in $. 1519. ı©.444. fgg. 
yenawer entwidelte und motivierte Orundfſatz, Daß in det 
päteren Kaiferzeit die gerichtliche Beglaubigung in allen 
Fällen Das Golennitätdzeugniß erfeht. Dieſes iſt ein fd 
Durdhgreifender und ausnahmslofer Grundfas, daß felbft 
mr den erwähnten Fällen der zweiten Glaffe dem Erb 
‚offer die Wahl zwiſchen der vorgefihriebenen. außeror⸗ 
Sentlichen Form und der gerichtlichen Errichtung geftattet 


33) Vgl. 3. B. von älteren Schrififichern, außer J. M. 
Bönuer |. c. Cap. u. 9. 9. Petr. MöüLLer ad 
 Stauv Syntagm. jur. Exerc. 34. Th. 57. Not. £. 
ur. 4. Laurensacn Colleg. theor. pract. A. t. 
$. IV. Berser Oeconomia furis Lib. 2. Tit. 4. 
Th. 36., und von neueren: Thibaut Syſtem bes 
Pandektenrechts 2ter Th. 8.934. not.p. v. Wening- 
Ingenheim Lehrbuch des gemeinen Clvilrechts V. 
%. 53. Mühlenbrach Lchrbud des Pandeklenrechts 
9. 729. Hinter Row 2. Göſchen Vorlefungen über 
das gemeine Ewilrecht Iter Bd. 2te Abth. 9. 1001. 
©. 556. Puchta Vorleſungen über das Heutige tö« 
miſche Recht Lter Bd, zu 9. 928, ©. 484. 
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fein muß3+). Errichtet werden dieſe Öffentlichen Codieilk, 
gleih den öffentlichen Teſtamenten, unter Mimirkum, 
des Gerichted, entweder durch Berlautbarung ihn: An: 
halts zu gerichtlichem Protokoll, oder Durch Uchetehe 
der Codicillarurkunde zu gerichtlicher Verwahrung‘) 
Nimmt man außerdem Dad Teftament vor dem Rem 
ten 20) als nody heutzutage geltend an >?), fo Fünnt m 
Codieill auch Dadurdy errichtet werden, Daß die Code 
larurfunde dem Negenten zur Aufbewahrung überein 
wird. 
B. Beftrittener find die Verhältniffe bei den dein 
erften Claſſe angehörenden privilegirten (Pr 
Codicillen. Nie. Beusner3e) hat ihre ganze furifikk 
Eriftenz, wegen der obigen allgemein Tautenden Bor: 
In oınni ultima voluntate quinque testes deal «+ 
hiberi, in Abrede geftellt; allein er iſt mit dieſe gan 
und gar verwerflihen Anficht völlig iſolirt gebliben 
Diefe privilegirten Eodicille werden freilich bei weirn 
nicht fo häufig ale die öffentlidyen ermähnt; allın « 
geſchieht doch fo oft3Y, daß die Behnuptung fih vol 


34) Daher bat Gluͤck im Zaſten TH. bes Gommenten 
$. 1406. d. ©. 37. figg. ganz richtig angenomme. 
baß ein Blinder auch ein gerichtliches Teſtament © 
richten Fönne. 2 

35) Arg. L. 18. L. 19. C. de testam. (VI. 3). 

36) Ueber das testamentam principi oblatum vgl. Glit 
im 34ften Th. des Comment. 9. 1408 ©. 165-9 

37) Diefer Anſicht it Gluͤck a. a. O. ©. 179. 

38) Tract. de eodicillis Cap. X, nr. 11. 

39) Sehr häufig werden nur einzelne Arten biefer peivilgi‘ 
ten Codicille ausdrüdlich hervorgehoben und anerlannl. = 
Bon ben älteren Juriften wurden biefe Gobicille eodicll 
minus solennes oder privilegiarii genannt. Baum“ 
MANN al L. ult. C. A. & nor, 16. Basen 0% 
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teindig rechtfertigen läßt, Daß auch diefe privilegirten) Co; 
ieille im Allgemeinen ald begründet anerfannt worden 
eien. Wenn nichts deſto weniger Schweppe*% die 
Exäiſtenz wenigftend gewiſſer Arten von privilegirten Eos 
dic illen in Abrede ftellt, fo ift Died nur ein Wortfireit, 
indem auch Schweppe in der Sache felbft die unten 
susfgeführten, ımd mit dem Auddrude der privilegirten 
yezeichneten Codicille ald rechtlich eriftirend anerkennt*!), 
Sehen wir nun auf dad Einzelne ein, fo befteht 

1) das formelle Privilegium des militärifchen Co—⸗ 
Dieilles darin, Daß der in der Schlacht befindliche Soldat feine 
Form zu beobachten braudt, und Daß ed Dem auf dem 
Feldzuge, aber nicht in der Schlacht (in expeditionibus 


nomia juris Lib. 2. Tit. 4. Th. 26. ar. I. M. &. 
WERNHER not, 26, eit. in ber Ueberſchrift feiner Dif- 
fertation. Unfere nemeren Yuriften gebrauchen bafür 
ben Ausdrud: privilegirte Codicille. Höpfner Com⸗ 
mentar ber Snftitutionen $. 626. v. Hartigfch Erb- 
recht 9. 364. a. E. $. 368. Nr. 3. — Nicht aus 
drüdlich unter diefem Namen, aber in der Sache felbft 
werben biefe privilegirten Codicille der erſten Glafle an⸗ 
erfannt von Laurerzach Oolleg. Theor. pract. A. c. 
$. VIII. Petr. MüLLer ad Srnuv Syntagm. jur. 
Exerc. XXXIV. Th. 57. Not. &. Horacker Prince. 
jur. T. 1. $. 1570. I. 2, Bauriedel theor. prakt. 
‚Comment. über die Band. 2ter Bd. zu 8.1513. S. 307. 
Dabelow Pandekten 5. 1108. bei not. k. Thibaut 
Syſtem ber Pand. 8. 934. not. 2. Seuffert praft. 


Pandeltenrecht Iter Th. 8. 601. Note 8 Balett 


prakt. Pandektenrecht 8. 1112. Göſſchen Vorlefungen 
über das gemeine Civilrecht Iter Th. 2te Abcheiluns 
$. 1001: ©. 557. Nr. 6. 

40) im römifchen Privatrecht 5. 890. a. ©. | 

41) Siehe unten bie Bemerkungen in Note 61. und 72, 
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oeeupato) befindliden Soldaten geftattet iſt, Dad Codi 
a vor zwei (Golennitätd:) Zeugen zu erriten @). 
Diefer letztere Punkt ift indeflen von J. H. Böhmer), 
welchem J. E. %. Müller) folat, in Abrede geſtelt 
werden, indem Böhmer auch in dieſem Falle eim 
vollkommene Formloſigkeit und zwar aus folgenden Grän 
den geftattet. Rach Juſtinianeiſchem Rechte brauchte der 
in expeditione beſindliche Soldat weder bei Teſtamenten 
noch bei Codieillen irgend eine Körmlichket zu beobach 
ten®), Die Rotariatdordnung Ti. von Teflamentn 

42) arg. L. 17. €. de testam. milit. (VI. 21.). Roia⸗ 
siatsorbnung Rail Marimillans. I Zi. von Te 
ſtamenten 8. 2. Bergleiche darüber die Ans fäleunge 
Mühlenbruchs im 42ften Th. des Eomment. 5. 1474. 

‚© 3. fgg. 8. 1476. ©. 67. fee. 

48) in de ©. 55. Note 26. angeführten “Differiation 
Cap. U. 8. 11. Diefelbe Argumentation wendet Boͤh⸗ 
mer in dem 9. 12. auf Die cedichli a pagano in 
hostico eonfecti arg. L. ult..D. de testam. ærilit 

‚ AXIX. 1) L. 1. pr. B. de d. p. e. €. ÆXXVII. 
11). L. unic. D. de 5. p. es testem. mwalit. 
(XXXKVH, 13.) an, was natuͤrlich eben fo fatich if. 

44) Promtuarium juris. T. #.'s. v. eodichHus nr. 19. 

p- 1212. eg. ' 

45) Böhmer geht hierbei ſtillſchweigend von ber allerdinge 
ganz richtigen Vorausſetzung aus, daß die L.8. $. ult 
TC A. t auf militärifchhe Codicille nicht zu beziehen 
fe. Zur Unterftügung dieſer Vorausſehung koͤnnte man 
fih auch noch geradezu auf die angeführte Zuflinianeifche 
L. 17. ©. eit. telbR berufen, indem der Raifer hier 
zwar im Anfange nur von Teſtamenten redet, bagegen 
mit den allgemein lautenden Worten: his solis qui 
in expeditionibus occupati sunt, memeoratum indul- 
geri circa ultimas voluntates conficienlas be- 


nefcium fchließt. 


⸗ 


De jwe eedidillarmn. 51 
3. % Babe Died mın mit den Werten: ‚Aber in Teſta⸗ 
nenter, fo Vater und Mutter zwiſchen ihren Rindern 
nachen, in dem Falle, da fein andrer ihr Zeftament 
uvor gemacht, abgethban würde: oder von Rittern, die 
u Feld, und doch nidt im Streit wären, Da wird 
olche Anzahl der Zeugen nachgelaſſen bis auf zween 
Jeugen. Uber die Ritter, die in Uebung des Gtreits 
nd, mögen ihr Teſtament machen, ohne alle Golemmität 
der Form, und wie fie wollen: aber die Ritter, fo 
icht in folcher Uebung und Streit, noch auch zu Felde. 
iegen, follen ihr Zeftament nad) gemeinen Rechten mar 
hen.“ nur hinſichtlich der Teſtamente, keineswegs aber’ 
inſichtlich der Codieille abgeändert, fo Daß ein auf dem. 


Feldzuge, aber nicht in der Schlacht befindliher Soldat ' 


»as Codicill nach dem reinen römilchen Rechte formlos 
rridhten dürfe. Gegen diefe Argumentation braucht ins 
efTen nicht einmal unfer obiged Prineip zu Hülfe geru- 
en zu werden. Sie wird vielmehr geradezu durch die 
rammatifche und logifche interpretation der angeführten 
Stelle der Notariatdordnung widerlegt. Diefe erfordert 
ämlich im Unfange des citirten $. 2.0) zu einem Te 
tamente „aufd mindft 7. Zeugen” und zu emem Codicifle 
‚aufs mindft 5. Zeugen” Wenn nun unmittelber auf 
te eben heroorgehobenen Worte der obige Sag: „Aber - 
ı XZeftamenten“ u. f. w. folgt, fo Tann diefer natürlich, 

ur als eine Ausnahme von der Regel aufgefaßt werden. 

Bollte man daher mit Böhmer dad Gewicht Darauf 
gen, daß in den Schlußworten dad Codieill nicht er⸗ 
ähnt fei, fo müßte es gerade deshalb bei der im Ans. 
ınge aufgeftellten Regel verbleibte, fo Daß auch in dem 
on Böhmer unterftellten Falle Die Zusiehung von 5 


46) Vollſtaͤndig findet ſich derſelbe in 8. en ©. en fog- 
abgedruct. 
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Zeugen nothwendig erſchiene. Allein die Nicht⸗Erwäh—⸗ 
nung der Codicille ift ein ganz irrelenanted Factum, weil 
die Notariatdordnung, wie in $. 1512. a. ©. 416. fag- 
genauer nachgewiefen ift, den Parallelismus zwiſchen 
Teftamenten und Codicillen ale etwas fi) von felbit 
Verftehended vorausgefeht hat. Wollte man endlich fogar 


mit Böhmer die einzelnen Worte der Notariatdordnum 
auf Die Soldwaage legen, fo fünnte ntan ſich noch Darauf 


berufen, daß in dem Saße: „oder von Nittern die zu 
Feld, und doch nicht im Streit wären, da wird folde 
Anzahl der Zeugen nachgelaſſen bis auf zween Zeugen 
weder Teſtament noch Codicill namentlich hervorgehoben 
werden, und daß Daher dieſe Worte, da im Anfange 
der Stelle Teftamente und Eodicille aufgeführt find, nad 
ihrer allgemein lautenden Faſſung auf beide Arten der 
legtwilligen Verfügungen zu beziehen ſeien. 


Noch unrichtiger ift die von Mejer beibehalten 
Anſicht Schweppe’3*), daß dad Codicill eines Sol 
Daten ohne alle Solennität errichtet werden fünne, Al 
Beweisſtelle hiefür findet fich die in $. 1511. c. S. 278. 
abgedrudte und erklärte L, 8, $ AD. A t. ame 


führt), Allein wenn hiernady Dad von einem Soldaten 


errichtete Eodicill jure militari gelten foll, fo bezieht ih 
died nicht auf ein Privilegium rüdfihtlih der Form, 
' indem damals alle Eodicille formlos waren, fondern auf 


dad materielle Privilegium des Nichts Abzugd der 
quarta Falcidia der in dem fraglichen Codicille ausge 


47) Schweppes römiſches Privatrecht, fortgefeßt von 


Mejer äter Bd. 6. 890. a. E. ©. 286. 


48) Wenn außerdem noch auf Bönwzr 1. c. $ 10—12. 
verwiefen wird, fo ſcheint deſſen Anficht von Schweppe 


völig mißverftanden zu fein. 
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fegten Legate*). Durch die Aufnahme der L.8.8.4.D. . 
eit. in die Pandekten iſt mithin ein formell privilegirtes 
Codicill für die Soldaten weder geſchaffen noch bewie⸗ 
ſen 50). Das materielle Privilegium der letztwilligen Ver⸗ 
fügungen ſetzt aber natürlich .eine formell gültige letzte 
Willenserklärung voraus. Dabei verfteht fid von feldft, 
Daß im Sinne ded Zuftinianeifchen Rechtes der Ausſpruch 
des alten Juriſten nur von einem miles in expeditione 
oecupatus gelten kann, gerade wie ja in dem ganzen 
Pandektentitel de testamento militum das ältere Recht 
unverändert beibehalten iſt, und alle darın enthaltene 
Beftimmungen na L. 17. C. de testam. milit. 
(VE 24.) doch nur auf milites in expeditione secupati 
angewendet werden koͤnnen. 

2) Dad Privilegium des zur Peftzeit errich— 
teten Codieills befteht nach der richtigen Anficht nur 
darin, daß die fünf Zeugen nicht gleichzeitig zu fungiren 
brauchen?iy. Schlägt man indeflen fo manche Schrifts 
fteller ded vorigen Jahrhunderts nah 52), fo follte man 


49) Wegen ber genaueren Erklärung dieſes Fragmente muß 
ich auf bie angeführte Stelle verweifen. 

50) Siehe aud bie Bemerkung in $. 1511. c. ©. 273. 
Rote 15. 

51) Arg. L. 8. C. de testam. (VI. 23.). Bol. Muͤh⸗ 
lenbruch im 42ften Th. des Comment. $.. 1485. 
©. 251. 282. — Die Anfiht Muͤhlenbruchs, 
baß das Privilegium nur Platz greife, wenn ber Erb⸗ 
lafler ſelbſt bereits von ber anftedenden Krankheit ers 
griffen fei, hat weder die Worte noch bie ratio ber 

Werordnung für fich, indem es, wo eine ſolche Seuche 
ausgebrochen if, auch einem Gefunden wegen bes 
„timor contagionis“ ſchwer fallen wird 7. resp. 3. 
Zeugen gleichzeitig zu verfammeln. 

52) Brunnenann ad L. alt. C. A. & nr. 16.; A rubr. 

Fein, Recht der Codicille. Nn 
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fat glauben, daß Fraft eines allgemeinen Gewohnheits⸗ 
rechtes bei dieſem Codicille die Zahl der Zeugen bid auf 
zwei nadıgelaflen fei. Allein verfolgte man Tie Sache 
genauer, fo ftellen fih Carpzow und Berlich als die 
Hauptftügen diefer Annahme dar32Ü), Diefe haben aber 
nur dad ſachſiſche Redt vor Augen:®), und. verlange 
mit Recht ‘bei einem zur Peflzeit errichteten Codieille nur 
Die Zuziehung von 2—3. Zeugen, weil nad) einer Con 
ftitution Churfürft Augufts vom %. 1572.59 auch zu 
einem unter dieſen Umftänden errichteten Teſtamente nur 
3— 3. Zeugen erfordert werden. % H. Böhmer‘) 


P. h. 4, ar. 11. Petr. MüLzer ad Stauv Sys 
tagma juris. Exerc. 34. Th. 51. not. L. nr. 3. 
J. E. J. MüLtLzep Promtoarium juris T. I. =. v. 
codieillus nr. 27. p. 1215. not. i. LEXSEn Medit. 
- ad Pand. Spec. 368. Med. 1—5., wo ein mit br 
Codicillarclauſel verſehenes Teftament als codicilins 
pestis tempore aufrecht erhalten wurde, weil 2. Zar 
gen gewiſſe Verfügungen gehört hatten. Hann ad 
Weseusecıum Tit. de m. o. donat. nr.6.— Case- 
‘zow Pars III. Const. 4. Defin.3. und 13. BerLıce 
Pract. conclus. P. IV, Concl. 2. nr. 14. 49. 
52a) Dies ficht man recht deutlich aus bem Gitate kei 
MüLLer nat. 52, est. — Bei Citaten aus Carp⸗ 
zows Werfen kann übrigens nicht genug zur Vorſicht 
ermahnt werden, indem römifches und fächfifches Recht 
in ber Darftellung fehr häufig nicht fcharf genug ge 
trennt worden if. 
93) Siehe Haubolb fächfifches Privatrecht Ite Auflage 
(Leipzig 1847.) $. 340. 
54) Const. Aug. P. III. Const. 4. 
55) Cap. IL $. 13, der angeführten Differtation. Böh- 
mer polemifirt übrigens gegen Carpzow, welcher bie 
Behauptimg aufgeſtellt Hatte, daß ein Teſtament nad 
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dagegen nimmt auch für dieſes Eodieill wieder gaͤnzliche 
Formloſigkeit in Anſpruch. -Er gebt Dabei von der zwies 
fahen Vorausſetzung aus, Daß das testamentum pestis 
tempore conditum fraft eined allgemeinen Gewohnheits⸗ 
rechtes vor 2. Zeugen errichtet werden fünne, und Daß 
nah L. 8. $. ult. C. A. 8. ein Eodicill ſtets zwei Zeus 
gen weniger ald ein Teſtament erfordere. Er gelangt 
Dadurd denn natärlih Ju dem Schluße, Daß das zur 
Deitzeit errichtete Eodicill keine, Zeugen erfordere. Allein 
einmal läßt ſich die Exiſtenz eined ſolchen Gewohnheits⸗ 
rechte nicht nachweiſen 6), und fodann behandelt die 
L. 8. & ul ©, A te nur dad f. g. felenne Privat: 
eodiciſſ. Der darin enthaltene formelle Unterfchied zwi⸗ 
ſchen Teftament und Codieill hinſichtlich der Zeugenzahl 
iſt aber der Natur der Sache nad) einer analogen Uebers 
tragung auf privilegirte Eodicille, um dadurch auch einen 
formellen Unterfchied zwifchen privilegirten Teſtamenten 
und Codicillen heroorzubringen , unfähig, weil nicht ea- . 
dem ratio vorhanden ift. Denn die Gründe, welde den 
Geſetzgeber bervogen von der Zahl 7. auf die Zahl 5. 
berabzugehen, führen keineswegs die Nothwendigkeit einer 
Reduction der Zahl 5. auf 3., oder gar der Zahl 2. 
auf Null mit fi, indem die Sicherung gegen Verfäl- . 
ſchungen durch eine Verminderung der Zahl 7. bis auf 
den Geundfägen des jus gentium ſtets zwei Zeugen 
erfordere, und baß daher von einer gänzlichen Form⸗ 
loſigkeit Beine Rebe fein koͤnne. 
56) Diefe Praris bat auf ſchon Muͤhlenbruch im42fen 
sh. des Gomment. 6. 1485. & 393. Note 83. mit 
Recht verworfen. Auch ber für biefe Prarlö citixte 
Stark fiheins ſelbſt Mißtrauen in biefelbe zu fehen, 
indem er doch bie tZuriehung der gewöhnlichen 5. Zeu⸗ 
gen anraͤth. 
An 2 
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5. augenfcheinlich weniger‘ gefährdet wird, ald durd ein 
Herabgehen von 5. auf 3. u. ſ. w. Es muß daher aud) 
die mit der Boͤhmer'ſchen Anficht auf derfelben Grund: 
Inge beruhende Anſicht, Daß bei dem zur Peſtzeit erridy 
teten Eodicille 2. Zeugen weniger ald bei einem fonftigen 
Codicille, mithin nur 3. Zeugen erforderlidh feien?), 
verworfen werden. Wir müflen und vielmehr audy bier 
ftreng an dad obige Prineip halten, Daß die Form der 
Codicille, fo weit Feine befondere Abweihung feitgefebt 
ift, mit der Form der Teſtamente ganz und gar zufaus 
mentrifft. Gehen wir nun 

3) zu dem auf dem Lande errichteten Eodi: 
eills8) über, fo ftelle fih bier fofort ein weſentlicher 
Unterfchied zwifchen Teftament und Codieill heraus. Waͤb⸗ 
rend nämlich Das Privilegium bei dem testamentum rari 
conditum fi) fowohl auf fchriftlihe wie mundliche Te⸗ 
ftamente erſtreckt, ift binfichtlid der Codieille ein Privi⸗ 
legium nur bei den ſchriftlichen Codicillen Denfbar. 
Dei dem auf dem Lande errichteten. mündlichen Teſta—⸗ 
mente befteht nämlich das Privilegium einzig und allein 
darin, Daß nur 5. Zeugen zugezogen zu werden brauchen, 


57) Nur einen Zeugen erfordern nad ſaͤchſiſchem Rechte, 
im Geifte der obigen Argumentation: Nicod. Bor 
Deeis. 228. nr. 12. Bestica Practia Conel. P. IH. 
Concl. 5. nr. 20. Uebrigens läßt ſelbſt Garpzow 
ein in ſolchen Bällen vor 2. Zeugen errichtetes Legat 
ungültig werben, wenn ber eine Zeuge geftorben, fo 
daß nur ber Ueberlebende Darüber auszufagen im Stande 
wäre. GCanpzow Definit. for. T. 11. Const. 4. 
Def. 13. 

58) Arg. L. alt. (31.) C. de testam. (VI. 23.). Weber 
bad testamentum ruri conditum ſiehe ben 42fen Tb. 
bes Comment. $. 1484, ©. 245 — 261. 


— 
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wenn nicht mehrere zu befommen find 9). Hieraus kann 
nun für dad Codicill Fein Vorrecht abgeleitet werden, 
weil ſchon Dad folegne Privateodicill nicht mehr als 5, 
Zeugen erfordert. Mehrere Juriſten 0) haben zwar auch 
in diefem Falle, vermöge der hinter Note 55. "erwähn- 
ten Argumentation 8. Zeugen ald genügend annehmen 
wollen. Allein die Unrichtigfeit dieſer Argumentation ift 
Bereitd oben zur Genüge nachgewieſen worden; auch hat 


Diefe Anſicht vielfach entfchiedene Gegner gefunden 91); 


So haben wir denn in dem vorliegenden: Galle unfere 
Aufmerffamfeit nur auf das fchriftlihe Codieill zu rich» 
ten. Das Privilegium befteht hier darin, daß die fchreib- 
Fundigen Zeugen für die fehreibunfundigen mit unter: 
Schreiben dürfen, fofern nicht 5. ded Schreibens Fundige 
Zeugen zugezogen werden konnten 62). Concurriren auf 
Diefe Weife Schreibunfundige, fo muß übrigend der In⸗ 


59) Siche Mühlenbruh a. a. O. S. 252 — 254. - 

60) Srayk de cautel. testam. Cap. XIII. $. 17. Auch 
Stryk polemifirt hier gegen die in Note 55. erwähnte 
Anfiht von Carpzow. — 

61) Ferd. Vasauıus de succ. progr., Lib. 3. 8. 30.nr. 


27. #0. Zerrerus de codicillis Cap. VIN, nr. 20. , 


Petr. MürLızr ad Srtauv Syntagm. Exerc. 34. 
Th. 55. Lit. y. M. @. Wernner Lectiss. com- 
ment. in h. t. 8. 10. M. Balett praftiihes Pan⸗ 
bektenrecht $. 1112. Note 76. — Wenn Schweppe 
im römifchen Privatrecht $. 890. a. E. fagt: „Einen 
privifegirten Godichl.... . . ber Bauern giebt es nicht, 
indeffen verfteht fiy von ſelbſt, daß, wenn hier alles 
beobachtet ift, was zu dem Teftament gehört, auch ber 
Codicill befteht”, fo hat er fi damit nur gegen bie im 
Texte gerügte Anfiht erklärt, während er in der Sache 
ſelbſt mit den biefleitigen Ausführungen EHRE 
62) L. ult. C. de tostam. (VI. 23.). 


— 


388 2. Bud. 7. Tit. 6.1518. e 


balt der lehztwilligen Dispofttion den Zeugen eröffnet 
werden; dad Codicill bleibt aber troßdem wefentlid, ein 
ſchriftliches 3). Die Beweislaft anlangend, fo hat nid 
der.Honorirte zu bemweifen, daß feine 5. ſchreibkundige 
Zeugen zu belommen geweſen feien, fondern den Onerir: 
ten trifft Die Beweislaſt dahın, Daß 5. Schreibfundige 
hätten zugezogen werden können ©*), 

4) Dad Eodicill ad pias causas hat erft Dur 
das canonifche Recht ein Privilegium hinfüchtlich Der Sorm“), 

63) Siche Muͤhlenbruch a. a. O. 

64) Diefe von Mühlendruh a a ©. ©. 260. fag. 
aufgeftelite Anſicht If au in einem. Erkennmiſſe bes 
theinifchen Caſſationshofes befolgt. Bollmar Imi⸗ 
prubenz bed rheinifchen Gaflationshofes S. 240. (theil⸗ 
weife abgebrudt in Seuffertd Archiv für Extſchei⸗ 
bungen ber oberften Gerichte 2ter Bd. Nr. 203.6. 264.) 
Mühlendbruh hätte ſich übrigens für feine Anſicht 
insbefondere auf die Worte: in illis vere loeis, ubi 
färe inreniuntar homines literati ete. berufen fol- 
len. Hiernach iſt ber regelmäßige, und im Sinne bee 
Zuftinianeifhen Rechtes offenbar zu vermuthende Zu- 
ſtand auf dem Lande der, daß nicht die gehörige An⸗ 
zahl ſchreibkundiger Zeugen aufgutreiben it, wie Dies aud 
in Nov. 73. cap. 9. von Juftinian ſelbſt beutlid 
anerkannt wird. Wenn aber das erwähnte Erkenntniß 
den Beweid, daß ſchreibkandige Zeugen im hinreichen⸗ 
der Anzahl am Orte des Teſtamentes nicht aufzufinden 
geweſen feien, einen faft unmöglichen nennt, und au 
beehalb den Honorirten von ber Beweißlak befreien 
will, fo möchte ſich biefer rund, bei genauerer Gr 
wägung, nicht genligend vertheibigen laſſen. 

65) Denn materielle Privilegien Henoflen die letztwilligen 
Verfügungen ad pias dausan, mochten fie in einem 
Teftamente oder in einem nad) jus commene gültigen 
Codicille hinterlaſſen fein, bereit® nach romiſchem Kechte. 
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und zwar dahin erhalten, daß bei demtfelben nur zwei 
Golennitätözeugen‘) zugezogen zu werden brauchen. Von 
ven betreffenden Decretalen 07) fprady zwar das ausführ- 
The cap. 41. X, cit., wie man aus den reftituirten 
Morten deſſelben erficht, allerdingd nur von testa- 
„nento relictis ecclesiae. Allein dad fürzere cap. A. 
X. cit. enthält augenſcheinlich gerade den Fall eines 
smündlichen SYnteftateodieilled, und liefert Damit unmittel⸗ 
"Bol. darüber Mühlenbruch im A2ften Theile des 
Eomment. 9. 1479. ©. 140 — 151. 

66) Ueber die Streitfrage, ob das canoniſche Recht Solen⸗ 
mitätdzeugen erforbere, ober fi) mil ber einfachen, and) 
durch zwei Beweiszeugen berzuftellenden Gewißheit bes 
Willens begnüge, vergleiche bie Ausführungen von Muͤh⸗ 
lenbruß a. aD. ©. 133. fg. — in intereſſan⸗ 
tee Rechiefall, worin fi das Oberappellationdgericht 
m Darmſtadt durch Erlaß vom 31ſten Auguſt 1818. 
für bie dieſſeitige Anſicht erklärte, und welcher nament⸗ 
lich die mit der Annahme einer gänzlichen Formloſigkeit 
ſolcher letztwilliger Verfügungen verbundene Gefahr in 
recht hellem Lichte zeigt, findet ſich in Bopp's Mit- 
theilungen aus ben Materialien der Geſetzgebung und 
Rechtspflege des Großherzogthums Heſſen Ates Bdoch. 
S. 67—112. Bon ben fpäteren Juriſten haben ſich 
Gintenis prakt. gemeines Civilrecht Zier Vd. S. 395. 
Rote 35. für die hier vertretene, Puchta Pandekten 
3. 468, not. g. und Arndts Lehrbuch der Panbekten 
Münden 1852.) 8. 489. net. f. für die entgegenges 
ſetzte Anficht erklärt. Wenn fih v. Holzfchuher Theorie 
und Gafuiftit des gemeinen Civilrechts 2ter Bd. Iſte 
Abih. Kay. 3. von Teftamenien S. 588. zu Frage 1. 

m Gunften der letzten Anſicht auf bie Praris beruft, 
fo beweift das angeführte Erkenntniß jedenfalls, daß 
keine gleichförmige Praris vorliegt. 

67) Cap. 4. und 11. X. da sestam. (HI 26.). 

| 
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bar den Beweis, daß auch im eanoniſchen Rechte de 
Form der Teſtamente ohne weiteren Anſtand auf die 
Codiciſle übertragen wirdor). 

5) Das lebte hieher gehoͤrige Codicill, nämlih das 
der Eltern unter Kindern), ift biöher am meiften 
verfannt worden. Der Grund hiervon liegt Darin, Taf 
doſſelbe zwifchen den zwei befannten Formen letztwillige 
Derfügungen der Eltern unter Kindern, naͤmlich Demf.g. 
testamentum parentum inter liberos und der f. g. din 
sio parentum in der Mitte fieht, und Daber entweder 
mit der divisio verwechſelt worden?0), oder wegen der 
felben vernachläſſigt oder überfehen worden iſt ?). Rur 


68) Es iſt Dies ber einzige Fall, wo in unferen Rechts⸗ 
quellen ein privilegirtes Codicill vorfommt. 

69) Lüpsr MencKen (resp. Joh. Casp. Fıeınz) Dis- 
sertatio de codicillis parentum inter liberos ex pri- 
vilegio conditis. Liırs. 1701. (aud) in Esusp. Dis 
'sertat. Vol. nr. 9.) Friedr. Alex, KüngoLo Pro 
gramma: an sanctio, quae Nov. 117. continetur. 
ad codicillos etiam parentum inter liberos scriptie 
commode possit applicari. Lırs. 1731. 

70) 3. 3. von Lang Lehrbuch bed Juſtin. römifchen Rechte 
$. 418. Died gilt auch mehr oder weniger von Zerr. 
MOLLER ad STRuv Syntagm. Exerc. XXXIV. Th.57. 
Lit. £.nr.2. BRUNNEMANN ad L. ult.C. A. £. nr. 16. 
J. E. J. MüLıeR Promt. jur. Tom. II. s.v. od 
cillus nr. 22. sqq., welche zwar von einem privile 
Hirten Codicill der Eltern unter Kindern fprechen, aba 
ohne irgend klare Begriffe damit zu verbinden, zumal 
fie auch bie beim testamentum parentum inter liberos 
erforderlichen Sofennitäten nicht einmal richtig aufge | 
faßt haben. | 

71) Diefer letztere Vorwurf trifft namentlich Mühlenbruch 
im 38ſten Th. des Comment. $. 1430. S. 381. Note 27., 
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ı wenige Schriftfteller baben fich hier den Blick ungetrübt 
: erhalten, und das privilegirte Codieill der Eltern unter 
Kindern neben der divisio parentum inter liberos ald 
- eine felbfiftändige Verfügungsart anerkannt 72). 
2 Betrachten wir zuerft dad römifche Recht, jo bes 
ſtehen die Golennitäten dieſes nur fhriftlich zu errich⸗ 
tenden Codicilld, nad) Analogie des testamentum paren- 
tum inter liberos?>), darin, daß der das Eodicill errichs 


im 42ften Th. 6. 1480. ©. 165. fg. $. 1483. ©. 233, 
fg., welcher nur die divisio und das f. g. folenne Pri- 
vatcodicill unterfcheidet.. Er hätte auf ben obigen Uns 
terfchied um fo eher verfallen müflen, da er ing.1480. 
und 1481. ganz allgemein von den dispositiones 
parentum inter liberos hanbelt. | 
72) Siehe außer den beiden In Rote 69. citirten Diſſerta⸗ 
tionen M. Balett praktifches Pandektenrecht 5. 1112. 
Note 73. und 74. Meier in ber Fortfeßung von 
Schweppe’s. römifhem Privatreht 8. 890. a, €. 
©. 286. vgl. mit $. 820. a. E. S. 127.; (Schweppe 
ſelbſt hat fich über das Codicill der Eltern unter Kin⸗ 
dern gerade fo audgebrüdt, wie. tiber das anf dem 
Lande errichtete Codicill in Note 61.); ferner dad. Er- 
kenntniß in letzter Inſtanz von einer Cnicht genannten) 
Zuriftenfacultät in‘ v. Nettelbladts Rechisſpruͤche 
bes Oberappellationsgericht® zu Parchim Ater Bd. ©. 93. 
73) Siehe darüber Mühlenbruh im 42ften Th. bes 
Comment. $. 1482. S. 174. fo Müblenbrug 
ii bat übrigens bie Prarid gar nicht berüdficdhtigt, und 
£ ‚find deshalb nachzutragen: v. Nettelbladt Redhte- 
ä fprüche des Oberappellationdgerichtö zu Parchim Ater Bd. 
Abh. 69. („Bon den Erforberniffen einer gültigen Dis⸗ 
; poſition ber Eltern unter ihren Kindern) Pfeiffer 
praftifche Ausführungen Ater Bd. Nr. 7. (Bon ben - 
eigenthümlichen Merkmalen einer Theilung der Eltern 
unter ihren Kindern‘), und aus ber fpäteren Zeit: 


Te er 
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tende Ascendent jedenfalls den dispoſitiven Supalt Dei 
Eodicl3 79, alfo indbefondere Die Namen der dachten 
Kinder), die ihnen zu vermachenden Sachen 6) u. ſ. w. 


Strippelmann Neue Sammlung bemerfenswerthe 
Entſcheidungen bes Oberappellationsgerichts zu Gaiid 
Ater Bd. 1fte Abth. („Ueber die Förmlichfelt bes Te 

‚ flaments ber Eltern unter $indern‘.) 

74) So hat Mühlenbruch a. a. O. ©. 182. fag. tm 
Kern der Rovelle mit Recht formuliri. 

75) Eine „clara et indubitata‘‘ demonstratio vertritt hier, 
wie fonft bie Stelle bes Namens. Diefe Anſicht Müh⸗ 
lenbruch's a. a. O. © 195 — 197. bat nad da 
bis jeht befannt gewordenen Praͤjudicien auch bie Pra⸗ 
xis für ih. So hat bie bei v. Nettelblabt a. a.O. 
S. 98. angeführte, in lehter Inſtanz erkentende Zu- 
riſtenfacultaͤt die von einet Mutter in deren Trftamente 
gebrauchte Bezeichnung: „Mein jett noch einziger leben⸗ 
ber Sohn, ausübender Arzt ber Wrzneigelehriamtei 
in N. N.“ (v. Nettelbladt hat ben Namen te 
Orts nicht angegeben) als bem Grforberniffe ber Nor. 
107. cap. 1. entſprechend angenommen, während bas in 
vorletzter Inſtanz erfennende Oberappellatiendgericht in 
Barhim bie Nennung bed Bor» und Zunamens oba 
des bürgerlichen Ramens erfordert hatte. Siche v. Net⸗ 

telbladt a. a. O. ©. 84) Mer auch das Ober 
appellationsgericht in Caſſel hat die Erklaͤrung im Tr 
flament: „Meine jeht lebende 6 Kinder beerben mid 
nach ben Grundfägen bes geſehlichen Erbrechts und de 
geſetzlichen Erbfolge” gleichfalls als genügend ange 
kommen. Strippelmann a a. O. 5.37. Rechts⸗ 
fall Nr. 2; ferner S. 22 — 24. 

76) Dies ift in Nov. 107. eap. 1. namentlich vorgefchrie 
ben für eine im Teflamente vorzunchmende Erbſchafts⸗ 
theilung und heredis institotio in certa re — Die 
Vorſchrift der Novelle, daß ber Erblaffer bie Erbpor⸗ 
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ıedft dem Datum?) eigenhändig niederfchreiben muß, 
Hhne daß er dad Eodicill zu unterſchreiben hat. Dagegen 
yürde ed nichtig fein, wenn ed von einem Dritten ge- 
Hrieben und von dem Aöcendenten nur unterfchrieben 
»äre?®). 

Hinſichtlich dieſer Punkte fehlt es indeſſen — hier 
icht an abweichenden Anſichten. Go ſtellt wieder J.H. 
Zöhmer?9, indem er allerdings testamentum, codi- 
illus und divisio parentam inter liberos neben einander 
ufführt, die Behauptung auf, Daß das Godicil der 
kltern unter Rindern gar feiner Körmlichleit bedürfe. 
Hein Died ift bei ihm nur die tonfequente Folge feiwer 
ınriöhtigen Anficht, DaB auch das testamentum parentum 
nter liberos ein ganz formlofes Xeftament fe Denn 


tionen ber Kinder in Worten niederichreiben ſoll, läßt 
feine Uebertragung auf bie Codicille zu, weil barin 
feine Erbeinfegung vorgenommen werden Tann, und 
weil die Verfügungen im Codicille fänımtlich an Wich⸗ 
tigfeit der Regulirung der Quoten für die directen Er⸗ 
ben nachftehen. Uebrigens möchte ich ed immerhin als 
Gautel anempfehlen in bem Falle, wo mehreren Kin⸗ 
bern Singulärvermächtniffe ober Univerfalfideicommifle, 
zumal nach ungleichen Onoten Hinterlaflen werben fol 
fen, biefe Quoten in Worten auszudrüden. 

77) Ueber die Streitfrage: ob ber Ascendent auch das Da- 
tum eigenhändig fehreiben muͤſſe, fiehe Mühlenbruch 
a. a. O. 6 19. fg — Für die von Mühlen» 
bruch ©. 192. fgg. vertheidigte Anſicht, daB das Da⸗ 
tum nicht gerabe am Anfange bes Teſtamentes zu ſtehen 
brauche, Hat fich auch das Oberappellationsgericht zu 
Caſſel erklaͤt. Striypelmann a a. O. © 3. 
Nr. 3. Note 19. 

73) Mühlenbruch a a. O. S. 180. fop. 

79) in der angeführten‘ Diſſertation Gap. u. $. 14. 
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wenn auch allerdings nad; römiſchem Rechte feine 
gen Dazu erforderlih find®%), fo find doch flatt deſſe 
die eben erwähnten Formalitäten für die ſchriftliche 
faffung des Teſtamentes vorgefchrieben, weldye bei 

dung der Nichtigkeit beobachtet werten müffen ®!). J. ne 










Müller?) beruft fih zur Begründung diefer Böhm 
fhen Anfiht, auf L. ult. C. fam. herc. (IL 36.) 
Nov. 18. und Nov. 107. Allein die erfte Stelle iſt dur 
Nov. 107. aufgehoben; Die zweite handelt nur von der, 
divisio parentum inter liberos, und die Dritte ftellt fer 
nedwegd den Grundfaß der Formlofigkeit für Das test- 
mentum parentum inter liberos auf. Chen fo went 
ift e6 ihm denn auch gelungen Die Behauptung ®3) der 
Formlofigfeit der bier in Frage ftehenden Codicille zu 
beweifen. Auf L. ult. C. fam. here. und Nov. 18. 
cap. 7. durfte er fi) aus dem vorhin ſchon angeführten 
Grunde nicht berufen; die Nov. 107. pr. bat aber iı& 
halb Feine Beweiskraft, weil fie hinfichtlih des bier frag 
lichen Punktes das ältere Recht nur hiſtoriſch referirt. 
Eine geringere Abweichung bat fid) der in Note 68. 
eitirtte Künhold erlaubt, indem er ein Urtheil Der Leis 
ziger Sjuriftenfacultät vom J. 1729. anführt, in weldem 
bei dem Codicille der Eltern unter Kindern wenigſten 
der Mangel ded Datumd für unſchädlich .erflärt wear. 
Er fucht dieſes Urtheil dadurch zu rechtfertigen, Daß kein 
80) Die Streitfrage, ob nicht wenigſtens nach ber Rote 
riatsordnung auch zu bem fchriftlichen testamentum 
parentum inter liberos 2. Solennitätszengen zum 
ziehen feien, If nach der von Mühlenbruch a.adD. 
©. 224. fgg. vertheibigten Anficht zu verneinen. 
81) Mühlenbrud a a. O. S. 178— 130. 
82) Promtuarium juris T. II. =. v. codicillus Nr. 23. 
p- 1213. sq. 
83) L. c. Nr. 22, pag. 1213. 
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zeſetz für Diefe Art der Codieille dad Datum verlange, 
aß ferner Die Hinzufügung deſſelben auch bei der divisio 
arentum inter liberos nicht erforderlicd, fei, und daß 
idlich legte Willenderflärungen fo viel ald möglich aufs 
ht erhalten werden müßten“). Allein mit dem legten 
runde fönnte man ſich aus Billigkeitsrückſichten über 
Ie Formvorſchriften hinwegſetzen?s), und von der divi- 
o kann nicht auf unfer privilegirtes Codieill gefchloffen 
erden, weil beides verfchiedene, auf einer befonderen 
orm beruhende, letzte Willenderflärungen find. Sp muß 
nn nothwendigerweiſe auch bier unfer obiged Princip - 
ı Anwendung fommen, und ed ift eine bandgreifliche 
inconfequenz, wenn Künhold die fonftigen Formalitä⸗ 
n der Nov. 107. auf die Codicille übertragen, und nur 
ie Beltimmungen über dad Datum davon audgenoms 
ven wiflen will, eine Anfiht, welche auch in der fpäte: 
en Prarid wieder verlaffen. worden .ift 5%). 

In einem 'Codicille der biöher befchriebenen Art kön⸗ 
en die Adcendenten aber nur Diöpofitionen treffen, welche 
ch auf ihre Dedcendenten beziehen. Wollen fie darin 
ıthaltenen Verfügungen zu Gunſten dritter Perfonen 
Birffamfeit verleihen, fo müffen fie vor 5. natürlich ros 
irten Zeugen erklären, daß fie alle in dem Codieille 


84) Künhold ſelbſt modificirt Übrigens inconfequenterweife 
feine Anficht dahin, daß im Halle widerfprechender Bes 
fimmungen die mit einem Datum verfehenen Gobicilie 
ben Borrang vor. ben eines ſolchen entbehrenden baden 
müßten, auch wenn erftere fpäter errichtet feien. 

85) Gegen foldye Argumentationen hat fi ſchon einmal bei 
einer anderen Gelegenheit Glüd im 34ften Th. des 
Comment. $. 1415. a 5. 417. fgg. ſehr treffend er- 
Härt. 

35a) Vol. die Entfcheidung in bem Hinter Rote 1. ber 
folgenden Genturie mitgeibeilien Rechts falle. 
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enthaltenen letztwilligen Beftimmungen eigenhändig gefchri« 
. ben haben, und daß es ihr Wille fei, Daß Diefelben aud 
wirklich erfüllt würden 86). Diefed iſt nun ivieder em 
ganz eigenthümliche Eodicillarform. Denn nad L. 8. 
8. ult. C. A. &. könnte ein ſolches Eodicill zu Gunſten 
dritter Perjonen nicht aufrecht erhalten werden. Es fünat 
nämlich als fehriftliched Codicill nicht gelten, weil es von 
den 3. Zeugen nicht unterfchrieben resp. befiegelt if, 
und ald mündliche könnte ed noch weniger aufredt er 
halten werden, weil den Zeugen der Inhalt der letztwil 
ligen Verfügungen nicht befannt gemadt worden m. 
Suftinian bemerft aber auch ausdrücklich am Schluft 
des erfien Rapiteld der Nov. 107., Daß die Verfügungen 
zu Gunſten dritter Perfonen in folchen Fällen gegen die 
. gewöhnlichen Grundfäge über letztwillige Verfügungen 
aufrecht erhalten würden 27). 


86) Bol. Mühlenbruh im 42ſten Th. des Komm 
$. 1482. ©. 212. fgg. 
87) Die einfchlagenden Worte der Vulgata (Auth. 1 
oap. 1. i. £ = Nor. 107. cap. 1. i. £) lauten nm} 
ber Heimbach'ſchen Ausgabe bed Authenticum (Lips 
1846.) p. 809. sq. folgendermanßen: Si tamen ar: 
uxori aut extraneis aliquibus personis voluerit re- 
linguere legata aut fideicommissa aut libertates. 
et haec propria soripta manu dictaque a testatori- 
bus coram testibus, quoniam omnia consequenter. 
in dispositione posita ipsi et scripserunt et volunt| 
velere, sint firma, nihil minnenda eo quod viden 
tur in charta scripta reliquam observatione 
non suscipientia, sed hoc solum immutetur, quod 
ejus manus et lingua habet omnem virtutem chartae 
praebitam. Mühlenbruh a. a. O. ©. 212. 133 
it ber Anſtcht Beigetreten, daß bie In einem testamen- 
tum parentum inter liberos an britte Berfonen auf 
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Das biöher befprochene Codicill unterfcheidet ſich nun 
von der divisio parentum inter liberos in formeller und 
materieller Beziehung. In der erfteren Hinficht erfors 
dert nämlich Die divisio nur einen vun dem Erblaffer oder 
fämmtlihen Kindern unterfchriebeuen Auffag°%), während 
bes dem fraglichen Eodicille der Dispofitive Inhalt und 
Dad Datum von Dem Adtendenten eigenhändig niederger 
fhrieben .werden muß. Die divisio ift hiernach weniger 


geiebten Bermächtniffe aufrecht erhalten würben, fobalp 
ber Erblaſſer die obige Erklärung nur vor 5. Zeugen 
abgegeben babe. Allein ein teftamentarifches Legat kann 
nur vor ben fieben. Teflamentszeugen gültig errichtet 
werben. Denn wenn bie vom Teftamente handelnde 
Rovelle unbeſtimmt von einer Erklärung vor Zeugen 
ipricht, fo Fann dabei nur an Zeugen, wie man fie 
bei einem Teftamente zuzieht, gebacht werden. Hiefür 
Ipricht insbefondere noch der Umftand, daß Juſtinian 
in bem folgenden cap. 2., bei einer anderen ähnlichen 
Derfügung, die 7. Teftamentöjeugen namentlich er» 
wähnt. Diefer Anficht bat ſich benn auch das bei v. 
NRettelblabt a. a. D. ©. 96. ermähnte Erfenniniß 
letzter Inftanz augefchlofien. — Bei ber Uebertragung 
biefer Kormalität auf das privilegirie Codicill muß aber 
natürlich die Anzahl von 5. Zeugen, als bie eigentliche 
Codicillarzahl genügen, nur barf man fi nicht, wie. 
manche Schriftfteller, auf die einfache Vemerkung, daß 
eine Grklärung vor 5. Zeugen erforderlich fei, beichrän- 
fen, ohne bie erwähnten Gigenthümlichfeiten und Abs 
weichungen anzubeuten. So fagt . B. Böhmer Il.c. 
Cap. IL $. 14. ganz unrichtig: Bespectu extranei 
eodicilli sua ordinaria requisita habere debent. 
Siehe auch Münzen Promt. jur. T. II. =. v. Codi- 
eillus Nr. 24. pag. 1214. 
88) Mühlenbruh a. a. O. ©. 233, fog. 
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förmlich ald das Codieill, kann aber eben deshalb auch 
leichter Beranlaffung zu Verfaͤlſchungen, 3.3. durch Ausfül- 
ung eined vom Erblafjer unterfchriebenen Blanquettö geben. 

Der materielle Unterſchied befteht aber Darın, daß 
der Erblaffer in einer divisio nur eine beftimmte Berfü 


gung auf den Todesfall, nämlid eine Erbtheilung mi 


‘der im 44ften Ih. des Comment. $. 1511. d. ©. 329. 
fgg. genauer gejhilderten Wirkung vornehmen kann, wäh 
rend in einem privilegirten Godicille aud alle fonftige 
Anordnungen, wie fie überhaupt in einem Codicille zu 
läflig find, getroffen werden können 9). Cine ſehr wid: 
tige Folge Diefed Unterfchiedes zeigt fih‘' namentlich da⸗ 
rin, Daß die einer privilegirten letztwilligen Form ſich 
bedienenden Adcendenten wahre Prälegate oder Präfiver: 
eommiffe nur in der Form eined privilegirten testamen- 
tum oder codicillus parentum inter liberos, nicht in 
der Form der divisio parentum inter liberos hinter 
laffen können). 


89) Daß Erbfchaftsiheilungen natürlich auch in einem Ce 

dicille vorgenommen werben Eönnen, ift bereitö im 44ftes 
Th. $. 1511. d. S. 329. fgg. genauer ausgeführt. 

90) Diefer wichtige fchon in der Rote 69. citirten Men⸗ 

cke n'ſchen Differtation Th. IL pag. 7. hervorgehobene 

und von Mühlendbruh a. a. O. ©. 240 — 242. 

verteidigte Grundſatz ift jet auch von v. BuchKolg 

bie Lehre von ben Brälegaten Jena 1850. ©. 239.fg. 

anerkannt worben, obgleich auch ber letztere, wie na- 

mentlich aus ©. 238. Note 36. zu erfehen if, unſer 


privilegirteö Codicill nicht hervorhebt, indem er dort nur 


die gewöhnliche Codicillarform vor Augen hat. — Die 
bier vertheidigte Anficht hat übrigens auch die Praris 
bes Oberappellationdgerichtö in Caſſel für ih. Sich 
Pfeiffer prakt. Ausführ. Ater Bd. ©. 105. Note k 
©. 108. Rote 8, \ 
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| Der Beweis dieſes materiellen Unterfchiedes wird 
: nicht durch den erft von den neueren Sjuriften gebildeten, 
obgleich der Sache allerdingd entſprechenden Ausdruck: 
divisio parentum inter liberos, ſondern durch den Dis 
ı pofitiven Inhalt der Die divisio betreffenden Nov. 48. 
: cap. 7. und Nov. 407. cap: 3. felbft geführt- Die di- 
. visio iſt nad) dem privilegirten militärifchen Zeitamente 
‚und dem f. 9 ÖOralfideicommifle die mit den wenigſten 
Förmlichkeiten verbundene leßtwillige Verfügung, und muß 
. ald Ausnahme von der Regel natürlid) auf Die Sphäre . 

‚ befchränft bleiben, welche ihr der Gefeßgeber ausdrüdlid 
- angewiefen bat 9!). 
5 Uebrigend fann man ſich auch eine, aus einem ſol⸗ 
„chen privilegirten Codicille und einer divisio parentum 
„ inter liberos gemifchte leßtwillige Verordnung denken. 
Der Erblaſſer hat z. B. die Prälegate und das Datum 
eigenhandig geſchrieben, die Erbfchaftätheilung dagegen 
von fremder Hand darunter ſchreiben laſſen, und ſodann 
den ganzen Aufſatz unterſchrieben. In dieſem Falle müſſen 
ſowohl die Praͤlegate als die divisio ind Leben treten, 
- weil hinfichtlich beider die formellen Erforderniffe gewahrt 
» find. | e 
Nach der herrfchenden Anfiht würde ſich endlich Die 
“ divisio von dem privilegirten Codicille noch dadurch un 
- terfcheiden,, Daß die erftere, in der von Zuftinian zur 
“gelaffenen Form, nur für die Smteftaterbfolge92), das 
* 99) Ueber die wichtige Frage: wann bie Anmeifung von 
- CSaden an Kinder als Erbichaftätheilung und wann fie 
als Prälegat zu behandeln fei, und über bie materiellen 
Unterfchiebe zwifchen diefen beiden Fällen vgl. vorläufig 
Mühlenbrud im 42ften Th. des Comment. 9.1483. 
©. 241. fgg. und meine Sematıng in 6. 1511. d 
Rote 67. 
9% Diefe Anficht wurde nicht nur in allen 3 Inſtanzen 
Z ein, Recht ber Codicille. O9 
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privilegirte Codicill Dagegen nicht bloß für Diele, fondern 
auch für Die teftamentarifche Erbfolge wirkſam angord⸗ 
net werden fünne. Allein ſchon Mühlenbrud*) hat 
mit Recht bemerft, daß eine divisio parentım inter} 
beros volltommen gültig. auch mit der teflamentariän 
Erbfolge verbunden werden kann. Denn die Nor. 18 
eap. 7. und. Nov. 107. cap. 3, reden im Xerte gm 
allgemein, ohne die Erlaubniß des Vaters zu einer kt 
chen Theilung auf die Snteftaterbfolge zu befchränf 
Dad Bedürfniß der Theilung ift aber gleichmäßig bi dr 
teftamentarifchen wie bei der Sinteftaterbfolge vorhanden, 
und wenn ed dem Vater, um Streitigkeiten unter fm 
Kindern vorzubeugen9*), erlaubt werden fol, in am 
weniger formellen Urfunde praeveniendo die Folk Xi 
arbiter familiae herciscundae zu fpielen®%), fü wit tie 
ineonfequent, Died nur auf die Inteſtaterbfolge yı be 
fhränfen. Das Oberappellationögericht in Paris 
hat die entgegengefeßgte Anficht dadurch zu motiviren 1 
fucht, Daß Das Altere römifche Recht eine formlofe dis 
wie aus den Worten der L.26.C. fa. herc. (LE) 


in dem bei v. Rettelbladt veferirten Falle angenn 
men, fondern ift auch fortwährend vom Oberappd 
tionögericht in Caſſel befolgt. Pfeiffer a. a. D.° 
102. 108. Rechtofall Rr. 19. S. 112. fge- 

93) Im 42ften Th. des Gomment. 5. 1483. ©. 31. 
Auf eine genauere Begründung feiner Anficht ha" 
ſich freilich nicht eingelaffen, offenbar weit ihm die a 
gegengefegten Ausführungen ber praltiſch⸗ caſuiſtiſher 
Literatur (Rote 73.) entgangen waren. 

94) Nor. 18. cap. 7. vgl. mit L. 1. C. Th. fan. he‘ 
(I, 24.). | 

95) Bol. über biefen Gefichiöpunft: L. 21. €. fm h 
(1. 36.) vgl. mit L. 33, L, 20. 9.3. D. v 
(X. 2) L. 8. pr. C. de inoff. testam, (1.2) 
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licet ab intestato ad snecessionem Iiheni voesnkur* 
ervorgehe, nur „wenn kein frühere Teſtament vorhanu⸗ 
en gewefen fei” alfo mit anderen orten nur bei der 
zuteſtaterbfolge geſtattet habe, und Daß Died durch Die 
ben citirten beiden Novellen, welche rückſichtlich aller 
sefentlihen Beſtimmungen der älteren Geſetzgebung wicht⸗ 
bgeaͤndert hätten, beſtätigt worden ſei 0). Allein dieſer 
lrgumentation legen bedeutende rechtshiftoriſche Irrthä⸗ 
wer zu Grunde. Ich brauche in dieſer Berichung nur 
af die im 4Aften Theile des Comment. 5. 151. d. ©. 
29 — 332. enthaltene Darftellung über Die Korm der 
vrch Die Erblaſſer ſelbſt vorzunehmenden Erbſchaftöchei⸗ 
ungen, und aamentlich auf Die S. 331. Note 68. eitir⸗ 
en L. 30. 8. 3. D. de adımand. legat.(KKXIV. A.) 
„ 45. D. de his quae ut indign. (XXXIV. 9.) zu 
yerweifen, in welchen beiden Stellen uns gerade tefla- 
mentariſche, mad Damaligem Recht natürlich Fornelefe, 
ine Erbfchaftötheilung enthaltende Codieille vorgeführt 
verden. Die bei der jenfeitigen Argumentation vorzugs⸗ 
veife benußte L. 26. C. ſam. here. (HI. 36.) wollte 
ıber offenbar Feine Beſchraͤnkung Diefed früheren Rechts⸗ 
zuftandes , fondern vielmehr eine Erweiterung dahin 
einführen, daß jede väterlihe Diäppfition, auch bei Der 
Inteſtaterbfolge, felbft Dana aufrecht erhalten werden folle, 
venn Died nach den gewöhnlichen Grundfäßen nicht der 
Gall geweien wäre. Diefer ältere Rechtszuſtand wurde 
mn Durch die in $. 1512. ©. 305. fag. enllärten Eon; 
titutionen, welche Die Codieiſlarforn einführten, gefindert 97). 
Lach der richtigen Anficht mußten van Diefem Zeitpunfte 

96) ». Rettelbladi a. a D. ©. 83. We. 5. 

97) Die exfte diefer Eonſtitutieonen, die L. 1. £. Th de 
tastam. at oodie. (IV. A.) erſchien ef im 3. 326, 
alſo 5. Jahne nach ber im Sabre 2321. publicirten L. 
26. C. fam. here. oit. 

Oo 2 
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an auch Erbtheilungen in der Codieillarform meamon 
men werden). Nur rüdfichtlih des Vaters bieb es, 
im Sinne und Geifte der L. 26. C. fam. her. cit 
ganz ‚bei dem früheren Rechte, wie Juſtin ian uni kit 
in Nov. 48. cap. 7. berichtet 99). Wenn nun allı de 
Bater bis dahin Erbichaftötheilungen für die teftamım 
rifche wie für die Synteftaterbfolge ohne alle Form an: 
nen fonnte, und Juſtinian ſtatt deſſen eine neue, uf 
fänmtlihe Aseendenten zu erfiredende Form ceinfünı 
wollte, fo mußte er offenbar, wenn dieſe Form fih If 
auf die Inteſtaterbfolge erſtrecken follte, dies ausdrikid 
beroorheben. Da er aber ganz allgemein redet, fo mi 
fen wir feine Verfügung auch auf beide Arten der Er 
folge zur Anwendung bringen, um fo mehr, di ki die 
fer Interpretation, ‚wie fo eben genauer gezan wurk, 
die geringfte Abweichung von dem bis dahin yimde 
Rechte Statt findet100), Kür dieſe Anſicht hat ihu 


98) Müuͤhlenbruch a. a. D. ©. 166. Note 21. 

99) Ueber das in L. 21. 8. 3. C. de zestament. (1.2) 
enthaltene, mit Snterpolationen aus Nov. Theil 
Lib. I. Tit. XVI. entlehnte Brivilegium der Eli 
vgl. Mühlenbruch a. a. O. S. 161. 

100) Das Parchimer Oberappellationsgericht hat ſein fr 
fiht aud aus inneren Gründen zu rechtfertiga w 
ſucht. Juſtinian babe nämlich angenommen, M* 
ber Regel ein Bater unter feinen Kindern oder Gt 
die gefehliche Erbfolge werde eintreten laſſen, alt ® 
aus beſonders wichtigen Gründen eine tefamentırid 
Anordnung mache. In biefer Voransfepung hai ' 
nicht gewollt, ba eine folche ernfte und feierliche A 
voller und mehrmaliger Ueberlegung beruhende Hat 
fung; durch einen bloßen Privat-Auffap unwirkſan # 
macht werben fönne; er habe vielmehr dazu bi br 
bachtung beflen erfordert, was ſonſt über ua 
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r neueſten Zeit auch v. Buchholtz, ohne fie jedoch 
ſchöpfend zu motiviren, erklaͤrt i). 


letzter Willensverordnungen vorgeſchrieben ſei. Anders 
ſei es bei der Inteſtaterbfolge. Hier ſei die Theilung 
als eine Handlung betrachtet, die unbeſchadet der na⸗ 
tuͤrlichen und geſetzlichen Erbfolge, als eine Handlung 
unter. Lebenden vorgenommen werbe. — Allein biefer 
ganze Unterfchieb if völlig baltlos, Denn eine divisio 
ändert niemals bie Erbfolge d. h. die Exrbquoten. Eine 
Theilung ber Erbichaft ift aber gerabe ein eben fo gro⸗ 
Bed Bebürfniß bei der teflamentarifchen wie bei der 
Inteſtaterbſolge, und eine verſchiedene Behandlung 
wäre eine offenbare Inconfequenz. Den beften Beweis, 
daß es hier Feine inneren Gründe zu einem Unterfchiebe 
giebt , Itefert das fragliche Urtheil felhft, wenn es bie 
kier in Betracht gezogene Argumentation mit den Wor⸗ 
ten fchließt: „Daneben ſchien es natürlih, daß bie 
Kinder den Willen ihrer Eltern ehren, unb fich einer 
ſolchen im Voraus gefprochenen Theilung, auch wenn 
fie nicht ganz gleich wäre, ohne Streit fügen würden, 
und eben fo warb dieſer vermieden, wenn bie Kinder 
jelbft unter Genehmigung des Baterd die Dispofition 
vornahmen.” Denn wer wäre wohl im Stande zu 
läugnen, daß dieſes Räfonnement für die teſtamentariſche 
Erbfolge gerade eben jo gut paßt, wie für Die Inteſtat⸗ 
exbfolge ? | 

1) Lehre von ben Prälegaten (Jena 1850.) ©. 235. 
Rote 25. Er beruft fih nämlich zunächft auf Stel. 
len, weldje von einer im Zeflamente vorgenommenen 
resp. beftätigten divisio handeln. Allein bie Frage 
lautet ja nicht allgemein: ob der Erblaſſer bei ber te- 
famentarifchen Erbfolge eine Exbichaftötheilung anord⸗ 
nen koͤnne? ſondern ſpeciell: ob eine ſolche auch bei 
ber teſtamentariſchen Erbfolge in ber‘ eigenthümlichen 
Form der divisio parentum inter liberos vorgenom⸗ 
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: Schr belehrend Aber bie bisher entwickelten echt: 
grundfäße ift der von Rettelbladt a a. O. GS. 80 
98. mitgetheilte Nechtöfall®). - Die species facı war, 
nah der Nettelblad t'ſchen Darſtellung folgente: 


„In einem im J. 1821. errichteten Teſtamente jeht 
eine Witwe ihren Sohn, eventualiter deſſen Kinder, 
wad die Kinder ihres veriorbenen Sohned zw Erben m. 
Der Nachlaß follte ihren nah Stämmen und nicht wach 
Köpfen zufallen. Am Schluſſe des Teſtaments behielt 
fie fih vor, wegen des einen oder anderen Punktes Am: 
derungen vorzunehmen, und fügte hinzu: Es ſolle jede 
Aufzeihrtung , Die von ihr eigenhändig gefchrieben, mu 
Jahreszahl, Tag und voller Namensfchrift verfehen fri 
eben die Wirkung chaben) als ob fie buchſtäblich hieru 
(in dem Teſtament) enthalten und niedergefchrwben wäre. 
Im December 1825. errichtete fie im Auslande eine an 
derweite Dispofition, worin fie in Bezug auf vorftehent 
Refervation, Abinderungen ihres früheren legten Wi 
kend made, von Denen bier nur intereflirt?): Daß ve 


nen werben loͤnne. Der von Buchbolg aber au 
Bem Noch eitirte Schollat zu Basilie. Lab. EX. Ti 
ALII. Const. 13. redet mir von ber Erbfchaftstkeilun; 
in eine teftamentarifhen Codieille. 

2) Derfelbe ift in erſter Inſtanz von ber Fweifkenfanitä 
in Erlangen, fa zweiter Inflanz son bem Oberappüs 
ttondgerichte in Parchim, und in dritter Inftanz ve 
einer nicht genannten Juriſtenfacultät beurtheilt. 

8) Der Verfaſſer Hätte bier freilich noch erwähnen folla 
daß die Erblaſſerin in dieſer Dispofition vom Deren 
ber 1825. unter Anderm auch, wie man aus dem 2ıe 
Eniſcheidungsgrunde des Exfenntnifies des Oberappela 
tHonsgerichte zu Parchim auf S. 81. erficht, bie ü 
Im Teſtamente vom 3, Geptembe 1824. feſtgeſeßt 
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von ihrem im Sowember 3821. verfiorbenen Bruder auf 
te gelommene Erbtheil ihrem Sohne ausfchließend zu⸗ 
allen folle, ohne Verpflichtung, mit den Kindern feines 
serftorbenen. Bruders zu theilen oder abzugeben, indem 
x ihr näher ſtehe, ald Diefer. Dagegen wurden ibm 
kber 3000 Rthlr. Legate zu zahlen auferlegt. Geſchrie⸗ 


ben war dad Teſtament und Die Dispofition anfcheinend . - 


son der Erblafferin. Unterfchrieben war die leßtere mit 
vollftändigem Bor: und Zunamen, dad Datum aber, 
unter Beifeung ded Orts⸗Namens mit den Worten bes 
merft: December 1825. Der bevorzugte Sohn ift nicht 
namentlich genannt, fondern folgendermanßen bezeichnet: 
Mein jet noch lebender einziger Sohn, ausübender Arzt 
der Armeigelehrfamfeit in N. R.%. Vorbehalten murs 
den auch bier Abänderungen, und diefer Vorbehalt br - 
fonterd nodymal unterfchrieben und befiegelt. Don diefer 

Dispofition fandte die Erblafferin zwei gleichlautende 
Eremplare, dad eine dem zum Erben eingefeßten Sohne, 
daB andere einem . Dritten mit. der Verpflichtung: ſie 
nach dem Tode gegen einander audzutaufchen und Dann 
zu eröffnen, was auch in Gegenwart eined Motariud und 
Zeugen geſchehen it.” Nachdem fowohl der Sohn als 
die Enkel der Erblafferin die Erbſchaft angetreten hatten, 
klagte der Erftere gegen den für die Lepteren beftellten 
curator litis darauf: daß Die Aufzeichnung oder Das Co⸗ 
dieill der Mutter für die beflagten Bruderölinder rechts⸗ 
verbindlidy fei, alfo darnach die Erbtheilung über ihren 
Nachlaß Statt finden folle. In diefem Proceſſe kam 
denn zur Sprade: ob die Verfügung vom December 


Erbfolge für den Fall bes früheren Ablebens ihres 
Sohnes abgeändert hatie. 

4) Bergleihe bie Bemerkungen bei und in Rote 75. ber 
vorigen Genturie über biefen Bafus des Teſtamentes. 
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1825. ald testamentum parentum inter Eben, ot 
als divisio, oder ald ein gewöhnliches confirmins Codi⸗ 
cill, oder als privilegirtes Codicill der Eltern ur fir 
dern aufredht zu erhalten fei? Ald Teftament mie 
nun zuvörderft in feinem Falle moͤglich. Denn dr Ch 
lafferin hatte gar nicht die Abficht gehabt, ein neu Ir 
flament zu errichten. Sie hatte die fragliche Berfügm 
unter ausdrüdlicher Beziehung auf Die ihrem Teflamk 
. einverleibte reſervatoriſche Clauſel errichtet, und erkm 
damit deutlich ald einen bloßen Nachtrag oder aldım 
Ergänzung ihres Teftamented bezeichnet. Die in ik 
ben getroffene bedingte Verfügung über die Univerſahn 
eeffion?) war Daher nicht im Stande, Die Urkunde u 
einem Teſtamente zu ftempeln, hätte vwielmehr hochſtens 
ald Univerfalfideicommiß aufrecht erhalten werden kimen 
Ja felbft wenn die Erblafferin wirflidy die Abhkt, in 
‚ neues Teftament anftatt des älteren zu errichten, wit 
hätte, fo fonnte Die Urkunde Doch nicht als testamentın 
parentum inter liberos aufredyt erhalten werden, mi 
dad Datum nicht gehörig angegeben war‘), und mi 
gerade dem privilegirten Teſtamente der itern unter 
Kindern die Kraft, ein bereitö beftehendes gültiged Zei 
ment aufzuheben, durch die Notariatdordnung auddrik 
lich abgefprochen iſt). Sieht man auf die Abfiht da 

5) Vergleiche darüber die Rote 3. 

6) Die Erblaſſerin hatte zwar bie Worte: December 1% 
beigefügt, allein ben Tag der Errichtung, welder m 
mentlich bei Teftamenten von großer Wichtigkeit were 
kann, nicht angegeben. Dies konnte nach dem ik 
einſtimmenden Urtheile aller 3. Inſtanzen nicht ald en 
gehörige Bezeichnung ber Zeit, wie fie durch Nor. 10i 
cap. 1. vorgefchrieben iſt, angejehen werben. 

7) Siehe die Ausführung von Mühl en bruch im din 
Th. des Comment. 5. 1482. S. 230, fgg- 
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Erblaßjerin, ſo hatte leßtere nach der Geſchichtserzäh⸗ 
lung entfchieden ein confirmirtes Eodieill errichten 
wollen. Allein auch ald ſolches war die Urkunde nichtig, 
weil die Erblafferin Feine Zeugen zugezogen hatte, und 
nach der richtigeren, in $. 1543. f. genauer zu erörtern 
den Theorie auch die confirmirten Eodicille der gewöhn⸗ 
lichen Codicillarform unterworfen find). Dagegen würde 
Ne Verfügung, obgleich die Abficht Der Erblafferin nur 
auf Erridtung eined gewöhnlichen und nicht eines privi- 
egirten Codieilles gerichtet war, dennoch recht gut als 
in privilegirte® Eodicill der Eltern unter 
Kindern aufreht zu erhalten geweſen fein‘), wenn 
nicht auch hier der Mangel ded Datums hindernd im 
Wege geftanden haͤtte 10). Go blieb denn als letter Ge⸗ 
ichtspunkt nur noch die divisio parentum inter 
ib eros übrig. Die Form derfelben war allerdings ge- 
wahrt; allein in materieller Beziehung fonnte auch von dies 
em Gefihtäpunfte fein Gebrauch gemacht werden, weil hier 
fein Act einer Erbfchaftötheilung, fondern ein wahres 
Prälegat vorlag!!)., So wurde denn die fragliche Ber: 
fügung in allen 3. Inſtanzen, wenn gleid) aus theilweife 


8) Diefe letztere Anfiht war auch in allen 3. SInftanzen 
einftimmig adoptirt. 

9) Die Hier einfchlagende Rechtsfrage wirb in $. 1514. 
genauer befprochen werben. 

10) Der Gefihtspunft eines prioilegirten Codicills war erſt 
von der in letzter Inſtanz erkemenden Juriſtenfacultät 
hervorgehoben. Nettelbladt a. aD. ©. 93. 

11) Sn ben beiden. erften Inſtanzen war dieſer Grund mehr 
nur beiläufig ausgeführt, und dad Haupigewicht "auf 
bie oben wiberlegte Anfiht, daß die divisid mur bei - 
ber Inteſtat⸗ nicht aber bei ber teftamentarifchen Erb- 
folge zufäflig ſei, gelegt. 
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— Entſcheidungsgrunden 12) für nihig m 


Das biöher dargeftellte römifche Recht iſt aber durch 
die Notariatdordnung Tit. von Teftamenten $ 2 mi 
tert worden, indem die legtere auch ein mündlihr 
testamentum parentum inter liberos vor zwei Coke 
nitätözeugen zugelaflen hat!?). Dadurch haben wir den 
and) wieder ein mündlich privilegirted Codicill der Elm 
unter Kindern vor zwei Golennitätözeugen, umd zul, 
da in einem foldhen Codieille auch eine Erbichaftäthel 
entweder in Verbindung mit fonftigen letztwilligen Ir 
ordnungen, oder auch allein vorgenommen werden km, 
auch eine der fehriftlichen divisio entfpredyende mündlid 
privilegirte Form für Anordnungen von Crbfhaftäke 
lungen gewonnen, was freilich von den meiſtu Scrit 
ftellern vollkommen ignorirt wird 13%). 

Zu den privilegisten Codicillen dieſer Claſſe fmnin 
nun in gewifler Beziehung auch noch Das f. g. testen 
tum posterius imperfectum und das f. g. Delſu 
commiß gerechnet werden. Allein die auöführlihere de 
ſprechung des erfteren wird paflender biö zu $, 15ikı 
verfchoben, und dad von Hellfeld erft in 5. 15%. 6 
der Lehre von den DVermächtniffen abgehandelt Di 
fiveicommiß kann auch fehr wohl bis dahin ausgech 
bleiben, zumal id die Hellfeld'ſche Anordaung, © 
den dur) das Labyrinth des Commentard führen! 

12) Die bebeutendfien biefer Abweichungen find berein I 
(äufig erwähnt. Bol. z. B. die vorhergehende In 
‚411. und bie Rote 75. ber vorigen Genturie 

13) Mühlenbruch im 42ften Th. des Comm. $. 1 
©. 224. fog. 

13a) Gin mündlich privilegirted Codicill läßt Lad. Ma 
men 1. c. Th. II. pag. 6. Th. XXI. XXI. IM 
nach römiſchem Rechte in. 
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Faden der Ariahue, nicht ohne die größte Roth Preis 
geben möchte, 

So bleiben denn jegt nur noch. die der zweiten 
Elaffe angebörigen privilegirten oder außerordentlihen 
Co dieille zu betrachten übrig, welche von den Betheilig- 
ten die Beobachtung größerer Kormalitäten ald bei dem 
ſ. g. folennen Privateodicilie verlangen, und deöhalb die 
Anwendung ded lekteren für dieſe Perfonen ganz aus⸗ 
ſchließen. Dahin gehört 

1) das Codicill eined Blinden. Daß bier durch Die 
Worte: Quae in eundem modum erunt observanda, 
quamvis non heredes instituere, sed legata solam vel 
fideicommissa et in summa quae codicillis habentur 

a duxermt ordinanda der L. 8. C. qui testa- 
menta (VL. 22.) für dad Codieill gerade die naͤmliche 
Form wie für das Teſtament vorgefchrieben wurde, und 
zwar nicht ald eine Gingularität in befehlenden Worten, 
fondern als eine natürliche Folge der vorhergehenden Be: 
ftimmurtgen über die Zeftamentsförmlichkeiten, mithin ald 
Ausflug unfered obigen Prineipes, ift bereitö ing. 1512. a. 
S. 401. bemerkt. Es müſſen daher fieben Zeugen und 
ein Notar, oder falls Bein ſolcher vorhanden ift, ein 
achter Zeuge zugezogen werden!‘ Diefer bat fodann 

14) Diefe Anſicht if auch bereitd von Glüͤd im 34ften 
Theile bed Commentaro $. 1406. d. S. 38 — 44. 
weitläufig vertheidigt. Sch Tann in biefer Beziehung 
auf Glücks Ausführungen, welche nun durch unfer 
oberftes Princip über bie Form der Cobieille wefentlich 
unterftüßt und ergänzt werben, verweilen. — In ber 

fpäteren Literatur find übrigens die Stimmen noch im⸗ 

mer geiheilt geblieben. Als Anhänger ber biefleitigen 

Meinung haben ſich befannt: Thibqut Syſtem ber 

Banbekten $. 934. Note u. Muͤhlenbruch Lehrbuch 

des Pandektenrechts Iter Th. $. 723. Note 3. Seuf 
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den von dem Blinden erklärten Inhalt des Geile, 
nachdem namentlich die honorirten Perfonen fo gmau 
gefchildert und befchrieben find , Daß über Deren Yoentität 
fein Zweifel bleibt, in Gegenwart Der Zeugen nie 
fhreiben, oder den bereitd niedergefchriebenen vorzulie, 
und fodann , nad) erfolgter Beflätigung der Richtigkeit 
des Inhalts durch den Erblafler, mit den Zeugen zu ur 
terfchreiben und zu ftgniren 15). 

Die bei dieſem außerordentlihen Teſtamente fir 
Teftament und Codicill vorgefchriebene Identitaͤt derform 
muß nun confequenterweife 

2) audı) bei dem fchriftlichen 16) Codicille eines Schreib 


fert praktiſches Pandektenrecht 5. 601. Rote 9. Koh 
hirt das gemeine Civilrecht Zter Bd. S. 617. 6.156. 
Note 3. Madelbey Lehrbuch: S. 702. Ir d 
Danz in bee Gießner Zeitfchrift Iter Bb. 6.9. 
‚ fo. Lang Lehrbuch des Zuflinianifchen Rönilhe 
Rechts (2te Aufl.) $. 418. a. E. v. Holzfäuhe 
Theorie und Gafuiftif de gemeinen Civilrechts Aid. 
1fle Abth. Erbrecht. Kap. 3. zu Fr. 5. S. 59. füß 
Arndis in Weiske's Rechtslexikon bter Th. 6.21. 
Rote 93. (in deſſen Lehrbuch der Pandekten (Min: 
hen 1852.) if das Codicill bes Blinden nit © 
waͤhnt). Sintenis das praftifche gemeine Givileh 
Zter Bd. S. 391. Note 17. — Dagegen erforen 
nur 5. Zengen und einen Rotar ober resp. fehle 
Zeugen: v. Bening-Ingenheim Lehrbuch V.$ 138. 
not. e. Mejer in der Fortſehung von Schwer! 
röm. Privatrechte 5ter Bd. ©. 286. Note 1. Bögen 
Borlefungen über das gemeine Civilrecht Iter Bi. Zi 
Abth. S. 557. Note A. Puchta Borlefungen über 
das heutige römifche Recht Ater Bb. ©. 425. 
15) Ueber diefe Nothwendigkeit des Siegelns vgl. 8. 1513.° 
S. 36. fgg. 
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unfundigen, oder eined aus phufifhen Gründen 3. B. 
wegen Lähmung der Hand Schreibunfähigen 173 — An⸗ 
wendung gebracht werden, ſo daß bei deren Teſtamenten 
und Codicillen die Zuziehung von 7. Zeugen und eines 
octavus subseriptor als nothwendiges Erforderniß er⸗ 
ſcheint 1%), Inconſequenterweiſe begnügen. ſich bier aber 
auch Schriftfteller, welche für die Eodicille der Blinden- 
Seen Zeugen und einen — oder resp. achten Zeu⸗ 


16) Wenn der des Schreibens Unfundige ober Unfähige 
ein mündliches Codicill errichtet, fo müflen natürlich 
fünf Zeugen ald genügend angeſehen werben. 

17) Die Worte ber Rotariatd » Orbnung Tit. von Teſta⸗ 
menten 8. 7. „ober wo er nicht fchreiben könnt, ober 
alsdann nicht möcht“ find wohl hin und wieder fo er- 
Hört, daß Jeder, welcher Feine Luft hätte zu unters 

; ſchreiben, dafür einen octavus subscriptor zujichen 
könne. Allein der Ausdrud „nicht. möcht‘ bezieht ſich 
nicht auf das Mögen als Luft, fondern auf das Vers 
Mögen als bie Kraft zu unterjchreiben, wie aus ben 
Worten br L. 21. pr. C. de testam. (VI. 21.) 
„quodsi literas testator ignoret, vel subscribere 
nequeat und ber L. 29. C. eod. „si vires habeat 
ad scribendum‘‘ und ‚sin autem forsitan ex morbi 
acerbitate hoc facere minime potuerit‘‘ fo wie ben 
ganz ähnlichen Ausdrüden ber L. 30. C. eod. hervor⸗ 
geht, indem bie Notariatsordnung offenbar nur ben 
Inhalt der L. 21. pr. C. cit. wiedergeben wollte. Vgl. 
bie genaueren Ausführungen bei Defterley das Band 
Notariat ter TH. S. 529. fag- 

18) Die gewöhnliche Anſicht iſt freilih, daß 9. En 
und ein sextus subscriptor genügen. Vgl. z. B. 
Brunnemann ad L. ult. C. A. i. Nr. 17. 2. 
Carpzov Decis. P. II. Dec. 147. Nr. 8. 23. Lrm- 
KER Bes, 601. 


\ 
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gen verlangen, mit ſechs Zeugen!9Y. Ja deren, 
welche Die Nothwendigkeit Der Unterfchrift des Codicils 
dur den Erblaffer Täugnen, erfordern überhaupt nur. 
Zeugen, weil die Unterfchrift des subscriptor nur m 
Surrogat für die Unterfchrift des Erblaffers fü, m 
daher wegfallen mäfle, wo die letztere nicht erfordert 
werde ?°). 

Die Geſetzgebung hätte allerdings fehr wohl feſtſehen 
können, daß die Zuziehung eineö fechften Zeugen bei dem 
Eodicilie der Blinden, Schreibunktundigen oder Schreib 
unfähigen genügen folle. Ja man Tann feloft einrie 
men, Daß Died bei der Verfdyiedenheit der Zahl der jur 
gen, welche zu den. regelmäßigen Teftamenten und Eodt 
eiflen zuzuziehen find, dem natürlichen Necytögefähe an 
gemefjener erſcheine, als die bier adoptirte ſtrengere Ar 
fiht. Allein wo die Worte fo klar find wie in vr L. 
8. C. qui testam. (VL. 22.) und in der Notarti: 
ordnung Zit. von Teitamenten $. 11., wo wir fern 
aus dem hiftorifchen und fuftematifchen Elemente de 
interpretation ein auch den fraglichen Fall umfaſſende 
Prineip abzuleiten und nachzuweiſen im Stande ml, 
da kann dem natürlichen Rechtögefühle Feine entſcheidend 
Stimme eingeräumt werden. Die Mängel der Geſch 
gebung hat Der Michter wicht zu vertreten, aber auch niä 
zu verbeſſern. 


419) Seuffert praktiſches Vandektenrecht 9.601. in Rote6 

20) Lang Lehrbuch bes Juſtinianiſch⸗Römiſchen Recht 
8. 418. a, E. Dagegen erfordert z. 9. Mrs 
Promt. jor. T. H. ». v. codieiilus Nr. 11. tn 
6ten Zeugen, obgleich ex Die Unterfehrift des Erblaſer 
unter das Godieill nicht für nothwendig Hält. 
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8. 1513. £ 
Streitfragen über die Form ber beſtaͤtigten Cobicille 2u). 


Während Die hinſichtlich der öffentlichen und privi⸗ 
kgirten Godicille vorzumehmende Neftrictivinterpretation 


21) J. 4. Bönmer (Besp. HöLsemann) Disputatio de. 


codicillis absque testibus 'validis. Halae 1707., 
(2te Aufl. 1724., 3te Aufl. 1728.), auch in J. H. 
BöHnMeErR Exercit. ad Pand. T. V. (Hannov. et 
&oetting. 1762.) ald Exercitatio 78. aufgenommen. 
Em. Dunıus de veteri ac novo jure codicillorum 
eommentarins atque de selenni V. testium numero 
in ceodicillis vel testamento confirmatis.. Romae 
1752. (Diefe Schrift beſteht aus 3. Abſchnitten, näm- 
(ich zuerft einer Abhandlung de veteri ac novo jure 
oodieilloerum commentarius (p. 1— 183.), fobann 
der eigentlichen Streitfehrift gegen Böhmer: Dispu- 
tatio eonsectaria de solenni quinque testinm nu- 
: mero in oodicillis vel testamento confirmatis ad- . 
“ versus J. H. Boehmerum (p. 184 — 248.) und end- 
dh aus dem Abdrucke ber Böhmer’fchen Dieputatlon 
mit baruntergefeßten Anmerkungen (p. 249 — 322.). 
@. L. Bönmer de quatuor modis Codiciilos con- 
ficiendi. Ad locum Paurs in L. 8. pr. D. de jure 
Codieillorum. Goetting. 1762. (Diefes aus 10. 
Paragraphen beftchende Programm iſt unverändert ab⸗ 
gebruckt in @. L. Bönmer Klecta juris civilis. 
Getting. 1767. Exerc. VIII. Dagegen findet ſich ein 
veränderter d. h. mit einem Ginleitungss und fieben 
Schlußparagraphen, weldhe Iegtere bie Polemik gegen 
Duntius enthalten, vermehrter Abbruck als Praefatio 
vor dem von Georg Ludwig Böhmer herausgegebenen 
oben citirten Sten Bande ber Exerecitationes feines 
Vaters J. H. Böhmer. Nur biefen lebteren Abdruck 
werde ich Fünftig citiren). Weſtphal rechtliche Abhand⸗ 
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der L. 8. 8 ult. C. 4. 2. allgemeine Anerkennung ge 
funden bat, fo ift eine andere, demfelben Gebiete ange 
börige, und eben deshalb in den Bisherigen ned nit 
berüßrte Srage: ob nämlich die Form der L.8.&.dtl. 
h. 1. auch auf die beftätigten Codicille zur Anwendung 1 
bringen fei? auf Veranlaſſung der in Note 21. anf 
führten Differtation von %. H. Böhmer zu einer de 
berühmteften Streitfragen in unferer Lehre geworden 
Die von 3. H. Böhmer vertheidigte Anficht, daß de 
fung von: ber Rechtefraft derer Codicille, welde i 
einem barneben vorhandenen Teftamente beftättiget I 
Halle 1778. ©. H. Lehr Erörterung ber Frage: Di 
bei den in einem Teftament beftätigten Codicilen Ja 
gen nöthig fein? Darmftadt 1791. v. Heide 
in Gans Zeitfchrift für die Eivil- und Grmink 
Rechtspflege im SKönigreich Hannover 1fer-&. des 
Heft (Hannover 1836.) ©. 401 — 417. — W 
ber cafuiftifchen Literatur verdienen Hexvochehung 
Weſtphal Rechtsgutachten und ausgeſuchte Erin 
niffe des bürgerlichen Rechts 2ter Bd. (Halle 17%) 
Nr. 59.5. 71-78. v. Nettelbladt Rechtöſprich 
bes Oberappellationögerichts zu Parchim die Bm 
(Berlin 1834.) Abb, 69. S. 84 — 91. W. v. Pr 
fendorf's Obfervationen über Gegenſtaͤnde des El 
und Proceßrechts herausgegeben von L. Schniht 
(Celle 1841) 12te Obſervation S. 55 — 73. (End 
fü aus einer Relation beim Oberappellätionsgeis! 
in Elle). — Dagegen ift die neueſte beiläufge er 
Örterung ber Gründe für und gegen Bejahung der ohi 
gen Streitfrage , ohne eigene Entſcheidung, M' 
Strippelmann Neue Sammlung bemerkenswenhe 
Gnifcheidungen des Oberappellationsgerichts zu Gap 
6ter TH. 3tes Heft (Caſſſel 1851.) ©. 458. Rate ld 
höchr unbefriedigend und ber befte Beweis, daß Ar 
gründliche Erörterung gegenwärtig Roth thul. 
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eftätigten Codicille Feiner Form bedürften, war übrigens 
eineswegs neu. Sn der Prarid hatte man fie fchon 
ingft befolgt22); in der Theorie Dagegen hatte fie wenig 
Inerfennung gefunden23). Died änderte ſich aber durch 
ie Böhmerfche Diflertation, welche, wie es fcheint, 
urch ein von Sam. Stryk im %. 1705. abgegebenee 
nd dem 3. H. Böhmer mitgetheilted, von ihm auch 
a Cap. L. $. 32. feiner Differtation vollftändig abge: 
rucktes Rechtögutachten”) veranlaßt wurde. Bon jebt 
ın wurde es in den juriftifhen Schriften des 18ten Fahr: 
underts ein flehender Rechtsſatz, daß Die beftätigten Co: 
stelle an keine Form gebunden feien?), ein Grundfat, 
velcher nun natürlid in der Prarid um fo fefteren Bo: 
sen faßte”). Ja mehrere Zuriften gingen felbft noch 
22) Siehe die Nachweiſungen bei Rote I 8. ber folgen- 
ben Genturie. 
; 23) Der berühmtefte Bertheidiger berfelben war 27. Douxi- 
| us Commentarii de jure eivili Lib. 7. Cap. 19. 
nr. 9. Ihm waren Arn. Vınnıus Comment. ad 
Inst. $. ult. h. t. nr. 2. und Hunnıus Resolutiones 
ad Terurıerum Vol. II. Disp. X. Th. 8. gefolgt. 
24) Dafielbe feht au) in Stark Usus modern. Pand. 
b. t. €. I. 
i 25) SrerK not. 24. ci. J. H. Börner introdactio in 
jus Digestor. h. t. $. Heınzccı antiguit. jur. rom. 
h. t. $. 16. HeıLrzıo h. $. not. m. C.F. Wach 
introdactio in controv. jur. eiv. (ed. 3.) Sect. 2. 
Cap. 4. Membr. 3. $. 40. p. 336. 6q. J. E. J. 
MöLLzr Promtuar. jur. P. Il. = v, Codicill, p. 
1208. Nr. 8. Horacker Principia juris T. Il, $. 
1570. not. ee HausoLn ad Beneer Oec. jur. Lib. 
‘u. Tit. IV. Th. 36. not. K. MaLeLanc prine. jur. 
rom. T. Il. P. 11. 8. 729. not. o. GünrueR Prin- 
cipia jar. T. Il. $. 728, not. c. 
26) 3. St. Bütter in einem bei Thon gefammelte Rechter 
Sein, Recht der Gobicilie, Pp 
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weiter und nahmen die Formloſigkeit fogar für alle teſta⸗ 
mentarifchen Coditille, beftätigte wie unbeftätigte, a An- 
ſpruch?). Inzwiſchen war im %.1752. ein italieniſcher 


fäle (Ilmenau 1827.) ©.-50—56. abgebrudien 
Reihtögutachten vom 3. 1782. (Hymmen) Beiträge 
zu ber juriftifchen Literatur in den Preußiſchen Staaten 
Ate Samml. (Berlin 1780) ©. 52?—59. (Braris 
bed Cammergerichts und Tribunald zu Berlin.) Mar—⸗ 
thi6 Allgemeine Zuriftifche Monatsfchrift für Die Preu- 
Bifchen Staaten 6ter Bd. (Berlin 1808.) ©. 209 — 
214. (Urtheil des Gammergerichts zu Berlin) — Fir 
biefe Anficht Hatte ſich auch die Breufifche Geſeßcon⸗ 
miſſion vermöge Hofrefrriptö vom 3. Sept. 1781. mt- 
ſchleden, und der damaligen Praris verdankt ber g. 35. 
des Anhangs zum Allgemeinen Breußifchen Laubrechte 
feine Entſtehung. Bornemann Spfematiige Dar: 
ſtellung des Preußiſchen Civilrechts 6ter Bb. 6.68. Tag. 
27) Sam. Cocczsı Jus civile controv. h, t. qu. 2. Tuo- 
MAsıus in Husezrı Praelect. ad Inst. h. t. $. 3. 
AYBLINGER Commentarias in 50. libr. Dig. h. t 
Nr. 16. Claproth Abhandlung von Teſtamenten, 
Codicillen u. |. w. 8. 71. ©. 247. Manıun Prineip. 
jur. Tom. II. (ed. 3.) $. 504. not. b. (Liefefeti) 
‘ Handbuch des bürgerlichen Rechts in Deutichlanb Gier 
Th. ©. 167. fgg. — Tırius jus privat. Lib. VI. 
Cap. 3. 8. 30. erwähnt zwar biefe Anficht, neigt ſich 
aber mehr zu ber firengeren. — Bon ben neueren JIn⸗ 
titten flieht Bachofen ausgewählte Lehren bed vom. 
Eivilrcht6 (Bonn 1848.) S. 320. fgg. auf biefer 
Seite, und Witte in Weiske's Rechtöleriton Zter Th. 
©. 679, fg. behauptet wenigftens, daß bie L. 7. 3. 2. 
C. Th. A. & fi urſprünglich nur auf Inteſtaicodicille 
» bezogen babe, und erſt bucch bie Iuterpolatioa ber In⸗ 
ſtinianeiſchen Compilatoren auf alle Hirten dee Codicille 
ausgedehnt ſei. 
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Advocat En. Dumus gegen AG. Böhmer mit der in 
Note 22. genauer gefihilderten geharntfchten Streitſchrift 
aufgetreten. Diefelde überjchritt: allerdings in den Aus: 
drücken Dad Maaß einer wiſſenſchaftlichen Streitſchrift; 
allein in der Sache ſelbſt hatte ſie das Recht volllommen 
mf ihrer Seite. Georg Ludwig Böhmer ſuchte 
mar in kindlicher Wietät feinen Bater Yu. Henning 
ıs vertheidigen. Allen feine Vertheidigung zeigte Doch, 
vider Willen, die Schwäche der Böhmer'ſchen Anſicht 
m hellſten Lichtes Die leßtere wurde daher vom Ende 
ed vorigen Jahrhunderts am von einem Schriftſteller 
nach dem: andern entweder ftillfchwergend verlaffen?®Y, oder 
mit ausdrücklichen Worten verworfen”®), fo daß gegen- 


23) Hieher finb diejenigen Juriſten zu rechnen, welche bie 
Form ber E. 8. $. ult. €. A: t. anführen, und nit- 
gends eine Ausnahme für die beſtätigten Codicille mas 
den. Dabelow Bandeften Aer Bi: g. 1108: not. 10. 

Wittich Syſtem des heutigen Gyilrechts Zien Bb. 
$: 359. not. b. Bucher Syſtem ber Pandelten Ste 
Ansg. 5 413. Rote 1. Hunger das: roͤmiſche Erb⸗ 
recht; ferner bie Inſtitutionenlehrbuͤcher von Mare⸗ 

| zoll, Chriſtian ſen und v. Scheurl. 

29) Bauriedel theoretifch » praftifcder Commentar über die 

Banbekten (nach Hellfelb)' 2ter Vo. ad: hi; 9:6. 307. 

Thibaut Suflem des Bandeften- Rechts $. 934; not. x, 

und dazu. Braunis Erörterimgen d; h. Thibauts 
Dictate) zu $. 783; ad vor. als zum Beweiſe nöthig . 


find. Madeldey Lehrbuch bes‘ heutigen. römiihen - 


Nechto 9. 702. not. de Hufeland Lehrbuch des ges 

meinen Civilrechts 2ter Bd. 5. 1175. Anm. 2. © 

Wening-Ingenheim Lehrbuch bed gemeinen Civil⸗ 

rechto V. 8. 53 not. 5 Muͤhl enbruch Lehrbuch 

dis Bandeften« Rechts Aer Th. 8. 729. in Nöte 10.. 

% A. Seuffert prakt, Pandeltenrecht 3er 5.601 
Pp 2 
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wärtig die der Böhmerfchen entgegengefeßte Anſicht 
nicht bloß in der Theorie30), fondern auch in der Pra⸗ 
xi8 berrfcyt31), welcher leßtere Punkt fowohl Göfhen”) 


Note 3. M. Valett Lehrbuch des praft. Banbefter- 
Rechts ter Th. 8. 1111. Note 59. Mejer in ka 
Fortfebung von Schweppes römischen Privatreit: 
5ter Th. 8. 890. ©. 284. Note 5. v. Bangeron 
Leitfaden für Pandelten⸗Vorleſungen 2ter Bb. $. 526. 
©. 452. fgg. Nr. II. Lang Lehrbuh des Juſtin 
Kömifchen Rechts (2te Aufl.) 9. 418. Note a Gir- 
tenis das praft.. gemeine Givilrecht Iter TG. K 208. 
©. 706. Anm. 7. Rx. 6. Arndts Lehrbuch ber Pan⸗ 
beiten $. 545. bei not. b. und Deſſelben Artife 
Legat in Weiske's Nechtsleriton 6ter Bd. S. 2%. 
Siehe außerdem bie 5. 1509. Note 1. angegebenen 
monographifchen Darftellungen von Weftphal 2ter®b. 
S. 1305. Roßhirt If Th. S. 22 — 27. Witte 
S. 680. Note 69. 

30) Der Boͤhmer'ſchen Theorie find nur noch zugeihan 
v. Truͤtzſchler Anweiſung zur vorfihtigen und für 
lichen Abfaffung rechtlicher Auffäge 2ter Th. GteHaupt- 
abtheil. 2ted Hauptflüd 6. 4. W. H. Puchta Hant- 
buch des gerichtlichen Verfahrens in nicht fireltigen 
bürgerlichen Rechtsſachen 2ter Th. 5. 250. Huge 
Lehrbuch bes heutigen römiihen Rechte 7te Auflage 

S. 219. Konopak Inſtitutionen 6. 383. mot. g. 
v. Hartitz ſch Erbrecht 5368. Note b. — Der eige⸗ 
nen beflimmten Meinung enthalten fih: Höpfner 
Inftitutionencommentar $. 626. (Liefefett) Hand 
buch des bürgerlichen Rechts in Deutfchlanb Gter Th. 
©. 106. fgg. Schweppe römijches Privatrecht ( 21e 
Aufl.) 5. 890. Göſchen Borlefungen über das ge 
meine Giviltecht Iter Bd. 2te Abth. 6. 1004. ©. 561. 

s 31) Bür bie dieſſeitige Anficht haben fich in Urtheilen er 

Härt Die Oberappellationsgerichte zu Iena (bei H. A 


— ⸗ — J 22 
.. .o. ss . 
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wie v. Vangerowed) entgangen ift, welche noch heut: 
zutage von einer weitverbreiteten Prarid nah Böhmer’ 


Müller Zeitfchrift für Geſetzgebung, Rechtswiſſenſchaft 


und Rechtspflege Im Großherzogthum Eachfen-Weimars 
Eiſenach 1ſter Bd. Iſtes Heft ©. 47); Parchim 
(ſiehe 9. 1513. e. S. 89. Note 8.); Celle (Juriſtiſche 
Zeitung für Hannover 12ter Jahrg. 2ies Heft. Nr. 31. 
Das Urtheil findet ſich auch abgedruckt in der Samm⸗ 
dung imereſſanter Rechtsfälle aus dem Gebiete des ge⸗ 
meinen Rechts. Braunſchweig 1838. Iſtes Heft Nr. 85. 
S. 366. fog. und in W. v. Pufendorfs Obſerva⸗ 
tionen (ſiehe Rote 21.), auozugsweiſe in Seufferts 
Archiv für Entſcheidungen ber oberſten Gerichte 1fter 
Bd. Nr. 358. ©. 393. fg); Darmfadt (Baming- 
haus Corp. jur. germ. 2te Aufl. S. 935. Nr. VIL 
und Seuffert Archiv für Entſcheidungen ber oberſten 
Gerichte 2ter Bd. Ar. 314. ©. 393.). Außerdem bat 
Ach auch, wie ich durch gefällige Mittheilung von mei⸗ 
nem Schwager  Oberappellationsrat5 du Boi erfahren 
habe, das Oberappellationsgericht in Lübed für dieſe 
Anficht erklärt. Aus eigener Kenntniß kann ich endlid 
noch bie Praris des Oberappellationsgerichts in Wol⸗ 
fenbäüttel und des Schöppenftuhld in Jena an 
führen. — Rur das Oberappellationsgericht In Dres⸗ 


den hat noch am ten Febr. 1839. nach ber Böh⸗ 


met'ſchen Anſicht erkannt. Siehe bie Zeitfchrift ffir 
Rechtöpflege und Verwaltung zunächft für das Könige 
reich Sacfen herausgegeben von Tauchnig und 
Richter Neue Folge Iter Bd. S. 284. Nr. 18. (wie⸗ 
ber abgebrudt in Adermann NRechtsjäbe und Erfennt- 
niffen des Königl. OHUTELRONDOBEANN zu Dresden 
Ar. 100. S. 140. fgg.). 


32) Borkefungen über das gemeine Civilrecht zier Bd. 2te 


Abih. $. 1004. ©. 561. 


33) Leitfaden für Pandekienvorleſungen 2ter Bd. S. 452. 


‘ 
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Yuctoricät veden, während ſchon längft ein Limfcdrwus: 
Der Rechtsanſichten in der Praxis ver fi) gegengen iñ 
Alled Died gilt indeflen nur von den für Die Zukunft E: 
fätigten Codicillen. Denn die in praeteritum confirm: 
ten find auffallenderweife gar nisht in den Streit hineir 
gezogen worden, obgleich ſich auch in Diefer Hinſicht mer 
rere intereflante Fragen darbieten. 

Faſſen wir zuerft die in futurem confirmirten C- 
dicille ind Auge, fo brauden wir und zur Begründur: 
der Anſicht, DaB auch diefe Eodicille der Form der L. 
8 & alt. C, &. t. unterworfen find, nur uf Die alla 
mein lantenden Worte Diefer unfrer Oaupteosftitution 
über die Form der Eodicile: Im omni auteme ultima 
veluntate, excepto, testamento quingue testes.. debent 
adhiberi zu berufen. Dem ein beftätigtes Codicill iſt 
entfchieden eine ultima voluntas, aber Fein Teſtament. 
Zeftamente und Codicille werden vielmehr nicht bloß in 
abgefonderten Titeln in den Snftitutionen, Pandelten un 
Eoder abgehandelt, fondern unendlich häufig auch gerate: 
zu in einen folchen Gegenſatz gebracht, wo nidyt der Ik: 
fefte Zweifel darüber Herrichen kann, daß unter ter 
Ausdrud Codicill alle einzelne Arten derfelben , mitkn 
auch die beftätigten, zu fubfumiren find >3*). 

Außer dieſem feitftehenden Sprachgebrauche find akeı 
auch noch alle übrigen Elemente der Sfnterpretation für 
die Diefleitige Anficht entfcheidend. In hiſt oriſcher Be 
- ziehung wird bier vor Allem die Bergleichung unferes 
Terted mit der Originalconftitution wichtig. Im Allg 
meinen muß bier zwar auf Die Ausführungen in 6.1512 a 
34) Ich will nur, ftatt zahlreicher Beweisftellen, auf 5. 2. 
J. A. £. verweilen: Codieillis autem hereditas neque 
dari neque adimi potest, ne confundater jus tesia- 
mentorum et codicillorum und auf L. 7.C. A 

(V1. 36.) verweifen. 
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&. 892. gg. verwieſen werden. Insbeſondere ift aber 
an dieſem Orte der Umſtand hervorzuheben, daß in der 
Driginalconftitution die Eodicille ausdrücklich erwähnt 
werden, mden Teſtament (prätorifches und Civilteſta⸗ 
ment) Codicill und non seripta voluntas ultima zuſam⸗ 
mengeftellt werden ?). Daß nun bei diefer Zuſammen⸗ 
ftellung dad beftätigte Codicill ımter den Gattingöbegriff 
codiedlli gehörte, kann auch nicht mit einem Scheine 
Rechtend bezweifelt werden. Die ultima volentas in der 
Juſtinianeiſchen Faſfung dieſer Eonftitution, im Gegen⸗ 
ſatze zu dem Teſtamente, iſt aber augenſcheinlich nichts 
weiter als ein anderer Ausdruck für Die ſchriftlichen wie 
ntündlichen Codicille. Die Geſchichte der Formen der 
Eodieille giebt und außerdem den erwänfchteiten Auffchlug 
über die ratio legis. Wir haben in $. 1512. ©. 366. 
fgg. gefehen, daß die mit der Formloſigkeit der Codicille 
verbundene Gefahr die chriſtlichen Kaifer zu den dort 
genauer befprodhenen Meformen, ald deren Schlußpunkt 
fih unfere L. 8. $. ult. C. Ah. t. darftellt, veranlaßt bat. 
Dieſe Gefahr war aber nicht minder bei den beſtaͤtigten 
wie bei den unbeftätigten Codicillen vorhanden. Sn 
logiſcher Beziehung fteht daher bei der dieffeitigen Auf: 
faflung die ratio legis mit den Worten im vollften Ein- 
klange. Damit flimmt dann ferner das fyftematifche 
. Element volltommen überein, indem die verſchiedenſten 
Aeußerungen Juſtinians zu demfelben Refultate hin: 
führen. Abgefehen davon, daß in L. ult. O. de mort. 
causca denat. (VHI. 57.) augenſcheinlich die Voraus 
feßung zu Grunde liegt, Daß die Errichtung vor 5. Zeu⸗ 
gen die allgemeine Form für die ultima voluntas, mit 
Ausnahme des Teſtamentes, ſeis6), fo reden Auch die drei 


35) Die Erklärung ber einzelnen Ausbrüde e fiehe in 6.1512. 
S. 386. Note 24. 
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Yuftinianeifchen Verordnungen aus den Jahren 530. um 
531.37), in welchen Die Nothwendigkeit der Zuziehung 
von 5. Zeugen zu einem Codicille erwähnt wird, gan 
allgemein, und keineswegs nur von beftätigten Codieillen, 
‚ und wenn $uftinian, bei Gelegenheit der Darftelluna 
des f. g. Oralfideicommifjed3®) fi der Worte: et negue 
ex scriptura neque ex quinque testium mumers, 
qui in fideicommissis legitimus esse nosei- 
tur, possät res manifestari u. ſ. w. bedient, fo faan 
ed offenbar. feinen Unterfchied machen, ob Dad Fideicom⸗ 
miß in einem unbeftätigten oder in einem beflätigten Eos 
dicille angeordnet iſt, indem Juſtinian widrigenfalld 
nicht hätte fagen Fönnen und Dürfen, daß die Zahl von 
5. Zeugen die für Fideicom miſſe gefeßlich vorgefchrie: 
bene fei. Außerdem erfordert aber auch die Notariate: 
ordnung Tit. von Zeflamenten $. 2.39) ganz allgemein 
für Codicille, ohne irgend eine Beichränfung oder inter: 
fheidung, Die Zuziehung von fünf Zeugen. 

Wollen demnach die Gegner die Anwendbarkeit alkeı 
diefer allgemein lautenden Nechtönormen auf Die beftätig- 


36) Daß bie in L. ult. C. eit. vorgeſchriebene Form wer 

tee nichts als die gewöhnliche Godicillarform fei, hat 
- überzeugend nachgewielen v. Savigny Syſtem bes 
heutigen römifchen Rechts 4ter Bd. $. 172. S.263 — 
265. 

37) L. 28. $. 1. C. de testam. (VI. 23.), abgebrudt in 
g. 1513. e. © 3. L. 1. $ 1. 2. C. de datin. 
lidert. toll. (VII. 6.) L. ult. C. de fidescommissis 
(VI. 42.). Vergleiche die Bemerkungen über dieſe Std- 
len in $. 1512. a. ©. 405. Rote 63. 

38) $. ult. J. de fideicomm. — (II. 23.) Bgl. 
$. 1512. a. ©. 405. fgg. 

39) Diefer 8.2. finder fich vollſtaͤndig abgebrudt in $. 32 Ps 

; ©. 415. fgg. Ä 
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ten Codicille in Abrede fielen, fo tünnen fie Died nur 
auf dem Wege der Reftrictivinterpretation thun. Da 
eine ſolche aber ſtets einer befonderen Rechtfertigung be: 
darf, fo löſt fi für Die Gegner Die allgemeine Frage: 
ob Die beftätigten Codicille der Form der L. 6. $. ult. 
C. A. t. unterworfen find, nunmehr in Die fpeciellere 
auf: ‚ob genügende Gründe zu einer Reftrietivinterpretas 
tion der obigen Worte im Sinne der Gegner vorliegen ? 
Died muß aber entſchieden geläugnet werden, da alle 
Sründe der Gegner auf Dad Evidentefte widerlegt mer: 
den fünnen, Für die jenfeitige Meinung hat man naͤm⸗ 
lich geltend gemacht I 

Erftend: diejenigen Stellen, in welchen die codieil⸗ 
larrechtliche Fiction ald Peincip aufgeftellt 0) oder in ein- 
zelnen Anwendungen durchgeführt wird*Y). _ Die Gegner 
gehen hierbei Davon aus, daß die codicillarrechtliche Fiction 
eine Eigenthümlichkeit der beftätigten Codicille fei*2), und 


40) L. 2. $. 2. und L. 14. pr. D. A. £., erſtere in 
8. 1511. c. ©. 234. fg. S. 237 — 246., lehtere eben» 
daſelbſt S. 263 — 270. erläutert. Auf diefe Stelle be⸗ 
rufen fich fämmtliche Gegner DoneLus 1. e. J. A. 
Bönmer Cap. I. $. 17. @. Z. Bönmer 1. 0. 8. 7. 

”" und Lehr a. a. O. F. 8. 
41) So beruft fich @. Z. Bönmer in S. 8. not. 1. noch 
auf die in $. 1511. e. S. 235— 237. erläuterte L. 
‚8. 8. 5.D. 4.8. Man Tönnte hieher auch bie von I. H. 
Böhmer in Cap. 1. $. 17. citirte und unten bei Rote 
68. erläuterte L. 3. pr. D. de testam. tut. rechnen. 
42) ©. 8. Böhmer $. VII. pag. XI. nimmt fogar feinen 
Anftand die L. 2. 8. 2. D. A. z. mit ben curfiv ge 
drudten Worten: quaecungue in codieillis confir- 
matis scriberentur, perinde haberentur ac si in 
testamento seripta essent wiederzugeben, obgleich das 
Wort confirmatis in der Stelle gar nicht vorkommt, — 
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ſchließen dann einfach. folgendermaaßen: Wenn fingiri 
‚wird, Daß Die in Dem befkitigten Codicille seirofenmm 
‚Verfügungen ſchon in dem Teſtamente ſelbſt geſtande 
haben, fo koͤnnen einzig und allein nur Die Teſtamenn 
‚Tolennitäten in Betracht kommen, wie dies rädharie 
der wirklich im Teſtamente enthaltenen Verfügungen dr 
Fall if. Lehr aa O. $. 12 — 15. insbeſonden 
S. 11: legt vorzugsweiſe Darauf das Gewicht, daß de 
eodieillarrechtliche Fiction auch auf Die ſ. g. active Teſt 
mentifaetion zur Anwendung gebracht ſei *3), und di 
„die Befugniß zu teſtiren bei Errichtung eines Codicilt 
ungleich wichtiger als die Zuziehung der Zeugen fi‘, 
Indem Die erftere weſentlich nothwendig, die letzter aber 
fm Alteren Rechte überall nicht, und im neuere wit 
ſtens bei dem f. g. Oralfideicommiffe nicht erforderich fi 
Das Wefen diefer evdicillarrechtlichen Fietim fie 
reits in $. 1511. c. S. 238 — 305. ausführlid ent 
delt, und muß in diefer Beziehung auf Die dortigen Yuk 
führungen vermwiefen werden. An diefem Orte üt at 
das Verhältniß der codicillarrechtlichen Fiction zu unfer 
2.8.8. ult. C. A. t., ald einer der Cardinalpunlt 
bei der vorliegenden Streitfrage, genauer feflzuften 
Für die ältefte Zeit, wo nur erſt den beftätigtem Cn® 
„xillen juriſtiſche Wirkung beigelegt war), muß die ® 
Sonderbarerweife meint G. L. Böhmer, man hit 
bier nit Yon einer Fietion ſprechen $. VI. not T 
$. VEIT. not. m. Allem der Grunbſah codieillor 
jus est singulare, ut quaecungue in his seribenit 
etc. iſt der Sache nach weiter nichts als eine Bir 
43) Er citirt die in S. 1510. S. 59 —70. erläuterte L 8 
—8. 3. D. 4. £. und die ebendaſelbſt S. 54-58. # 
fprochene L. 12. $. 5. D. de captivis CQII. 19) 
44) Pr. J. AM. £.; erläutert in g. 1509. S. 9, W 
Be gefefichtlichen Bemerkungen anf S. 19. baſchſ— 


e--. m: 
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dirillarrechtliche Fiction allerdings ‚ald DaB leitende Prim: 
eip, in Folge deſſen Die Eodieille ihren formellen und - 
materiellen Rechtsbeſtand aus Dem Teſtamente entlehnten, 
betrachtet werden. Died beweiſt nicht nur Die von: Au⸗ 
auftus dem verſammelten Rashe der Nechtögelehrten 


. vorgelegte Srage: an posset hoc recipi neo absonans 
, a juris ratione endieillorum usus esset %), fordern aud) 
der von Sabinud und Eaffius aufgeſtellte Grundſatz: 
. oodicilli pro parte testamenti habentur observationem- 


que et legem juris inde traditam servant*). Allen 
don Proculus ließ für einzelne Arten letztwilliger 
Berfügungen Ausnahmen ven Dieler rodieillarrechtlichen 
Fiction a’). De Kreis diefer Ausnahme bildete ſich 
altmählig zu dem in 6. 1511. e. ©. 336. für Diefe Aus- 
nahmsfälle aufgeitellten Principe aus. Megel und Aus⸗ 
wahmen wurden Dann auf Die fpäter zugelaffenen unbe; 
ftätigten Codicille übertragen*?), bis gulcht die Inteſtat⸗ 
codicille auffamen). Bei dieſen konnte aber natürlich 
von der codieillarrechtlichen Fiction gar feine Rede mehr 
fein, weder vermöge: der Regel mod) vermöge mer Aus⸗ 
nahme. Damit war aber der Zufammenhang der Forms 
loſigkeit der Eodieille mis der codiciharrechtlichen Fiction 
völlig durchbrochen. Für dad Eyſtem der ſuriſtiſchen 
Elafiiter muß Deshalb Der allgemeine felbftftändige 
Rechtsgrundſatz: die Codicille find formlos 6o), aufge 
ftellt werden, und wir können für Diefen Zeitraum der 
codieillarrechtlihen Fietion nur noch eine materielle 
Bedeutung zufchreiben. Aber auch dieſe war nur noch 

'45) Pr. J. et. 

46) L. 14. pr. D. A. c. in $. 1511. ce. ©. 268— 270: 

47) In L. 14. pr. D. eit. ſelbſt. 

48) Bol. 8. 1509. ©. 19. und $. 1511. e. ©. 289— 805. 

49) Bl. $. 1509. ©. 19 - 21. 

50) Bol. die Bemerlung in 8. 1511. e. S. 234, Rote 5. 
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von geringem Umfange, indem die codicillarredkike Fir 
‘tion gerade in den meiften und wichtigſten Fällen eines 
beftätigten Codirills, welche in unferen Quellen meitn 
werden51), nicht zur Anwendung gebracht wurde. Volk 
man aber aud) der codicillarrechtlichen Fietion zur Zr 
der juriftifchen Glaflifer noch eine formelle Bedeu 
zugeftehen, jo hätte %. H. Böhmer doch jedenfalls rs 
räumen müflen, daß alle Diejenigen Verfügungen in einm 
beftätigten Eodicille, auf weiche, nach Den obigen Stelm, 
Die codicilarrechtliche Fietion nicht zur Anwendung & 
bracht wurde, eben deshalb der gewöhnlichen Codiilu: 
form unterworfen feien. Statt deſſen bat er alle in Nor 
51. citirte Stellen, bis auf Die. L. 8. 8. A wLi4 
pr. D. A. t., entweder äberfehen oder abſichtlich mit Stk 
ſchweigen übergangen. Diefe L. 8. 8. A. cit. dia ht 
ee auf eine völlig verfehlte Weife erflärtsta), und au 
der L. 1A. pr. D. ct. hat.er nur das von Gabinui 
und Caſſius für die beftätigten Codicille aufoekik 
und angewandte bei Note 46. nochmals angeführte Prit 
cip hervorgehoben, ohne auch nur mit einer Silke zu 
erwähnen, daß Proeulus Die Anwendung der codinkır: 
rechtlichen Fiction auf den in der Stelle behandelten Fel 
verwirft, daß Scävola, der Berfafler dieſer Gt 
‚ousdrüdtih dem Proculus beitritt, und daß Juſti— 
nian durch Die Reception diefer Stelle in diefer Faflım 
fi offenbar für die Anficht dieſer beiden legteren Scrit 
ſteller erflärt52).. 

51) L. 2. pr. 61. LA L7pr.g1. Lt! 
und 4. L. 14. pr. D. A. 2. L. 17. 8. 4. D. di 
tam. milst. (IXIX. 1.) L. 7. D. gw ei a gu. 
(XL. 9.) L. 1. C. de testam. manum. (VI. 2) 

514) Giche 5. 1511. c. & 278. Note 28, 

52) G. 2. Böhmer erkennt allerdings an, bap Arsnah⸗ 

men vor der codicillarrechtlichen Fiction vorkommen, 1 
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2 Halten wir nun daran feſt, daß die Formloſigkeit 
— Der Eodicille bereits zur Zeit der juriſtiſchen Claſſiker von 

"der codicillarrechtlihen Fiction völlig unabhängig gewors 
-E den war, fo fann ſchon von diefem Standpunkte aus 
"Der legteren fein Einfluß auf die Neformen über die 
= ornm der Codicille eingeräumt werden. Die durch L. 8. 
' 8 ult. C. A. t. vorgeſchriebene Form ſteht aber auch 
mit der codicillarrechtlichen Fiction keineswegs in einem 
2° un vereinbaren Gegenſatz. Beide beſtehen vielmehr in dem 
= Maaße friedlich neben einander fort, Daß die codicillar⸗ 
2 rechtlihe Fiction, die übrigen Erforderniffe ihrer Anwen⸗ 
uc · dung voraudgefeßt, audy neben der L. 8. &. ult. C. 2. t. 
r in Wirkſamkeit tritt, aber erft Dann, wenn das Codi⸗ 
L: eill in der vorgefchriebenen Form errichtet worden iſt, 
22 während fie früher eintretenden Falls auch bei formlofen 
,& Eodicillen zur Anwendung kam. Der ganze Einfluß der 
"UL. 88 ul. C. % t. befieht alfo nur darin, Daß Die 
wi; codiecillarrechtliche Fietion dadurch eine neue Voraus⸗ 


N 


ge die Zeit der Errichtung des Cobdicilles den 
— Ausſchlag gebe, indem er von ben in Rote 51. ange 
* führten Stellen L. 4. 7. 8. 14. D. A. t. und L.1.C. 
* de testam. manum. citirt. Allein feine Erklaͤrung, 
ee. daß auf das tempus confirmationis nur bie „causa 
* eorum, quae in codicillis confirmatis a confirma- 
2 tione dependent, ut legatorum datio et ademtio, 
vr tutelae ac libertatis datio““ zu beziehen ſei, während. 
ge in ben übrigen „causis, quae non pendent a con- 
| firmatione’‘ wie 5. B. bei der facultas condendi co- 
[; dieillos die Zeit der Errichtung des Codicills enticheide, 
4 muß als völlig verfehlt bezeichnet werben, wie z. B. 
M allein fchon aus dem Umftande hervorgeht, daß auch 
f die f. g. active Teftamentifaction unter dem Ginfluße 
| ber codieillarrechtlichen Fiction ſtand. Vgl. nur bie in 


Note 43. citisten Stellen. 
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feßung erhalten hat. Dieſes Reſultat erfcheint gleich 
mäßig ald eine Nothwendigkeit, mag man der eddicllar⸗ 
rechtlichen Kiction unmittelbar vor der gedachten Conſt 
tution nur eine materielle oder auch noch eine formelk 
Bedeutung beilegen. Denn im leßteren Falle mäffen wir 
diefe formelle Beziehimg durch die L. 8. 8. ult. Chi 
für aufgehoben erflären, weil fie mit den Worten und 
dem Geifte des Geſetzes in Widerfpruch ſteht. Die Fr 
form der Kaiſer war gerade gegen die mit der Jorm 
lofigfeit der Codieille verbundene Gefahr gerichtet”) 
Diefe Reform würde aber zu einem großen Theile wr: 
eitelt, wenn ein formlofed Codicill Dennoch vermoͤge der 
codichlarrechtlihen Fiction nach wie vor aufrecht erhalten 
werden follte. In diefem Verhältniſſe der codiclkrmdt 
lichen Fiction zu der L. 8: g. ult. €. A, t. nit der 
Schwerpunft der ganzen Gontroverfe, und ihre Fium 
wird niemald® auf befriedigende Weife gelingen, wen 
man ſich nicht Dad urfprüngliche Weſen der codieillr 
rechtlichen Fiction und dieſes fo eben befprochene Verbäli 
niß gehörig Mar gemacht hat. In diefer Beziehung Ki 
aber gerade noch die jüngfte Abhandlung über une 
Frage von v. Reiches‘), welche der Relation. 8. ' 
Pufendorf355) zur Grundlage gedient hat, feht m 
zu. wünfchen übrig56).. | | 

. Zweitens berufen fidy Die Gegner Darauf, dab 1 
mehreren Gtellen®?) vie beftätigten Codicille für eu 

53) Bgl. die hiſteriſchen Ausführungen in 3 1512. © 

365— 390. ‚ | 
54) Giehe das: Eitat in Note: 21. 
55) Siehe bie in Rote 21. citirten Obſervationen ©. 
Pufendorfs. 
36) Eine: genauere Grink ber Anſichten v. Reihe? ha 
ich bereits in 8. 1511 0. S. 308 — 305. gefee 
57) L. 14. pr. D, A. t., erläutert in: 5.. 111. e 9 


pass testament; erflärt würden 5. Man müfle nämlich 
die zwei Grundſatze: codicilli jus testamenti sequun- 
tar59), und: codiailli pro parte testamenti kabentur 60) 
wohl von einander unterfcheiden. Dex erftere beziehe ſich 
nur auf Die acceflorifche. Natur der teftamentarifches Ger 
Diele, und gelte daher ſowohl von den .beftätigten als 
den unbeftätigten; der leßtere Dagegen enfcheine als eine 
Figenthümlichleit der beftätigten Codicille, und führe in 
eier Eonfequenz dahin, daß die beftätigten Godicille un⸗ 
er dem Schutze der Teftamentöfolennitäten. finden, und 
daher feiner befonderen Form bedürften — Prüfen 
wir dieſe Beweisführung näher, fo haben wir es hier 
nur mit einer Bariation über Dad Thema. der codicillar: 
-echtlichen Fiction zu thun. Der Ausdruck ift ein ande- 
er, Die Sache felbft ift aber Die nämliche, Indeſſen bie 
et fie Doch. wenigitend für die Befprehung von unferer 
Seite eine neue Seite dar. Es iſt naͤmlich ſchon öfters 
n Dem Borhergehenden. die Frage berührt: ob denn nur 
yie beftätigten Codicille pars testamenti feien und ges 

tannt würden? Diefe Frage wird felbft noch von neues 
en Juriſten bejabet®!), und bat bei Einzelnen ganz ent 


263 — 270. L, 11. D. testam. quemadm. apertan- 
Zur (XXIX. 3) Auch die von J. 7. BönmEr in 
Cap. 1. 8. XVII. angefüßtte L. 3. pr. D. de ‚testam. 
tuitela (XXVI. 2.) muß bieher gerechnet werben. 

58) In dieſem Bunte ſtimm Böhmer ganz mit Donel⸗ 
lus überein. ; 

59) L. 3. g. 1. vgl. mit 8. 2. D. A. &. In bem lepteren 
Paragraphen wird bafür die Wendung gebraucht: viren 
tamen ex eo (sc. teatamento) capient. (sc. codicilli). 

60) L. 14. pr. D. A. t. 

61) Weſtphal Darfiellung ber. Rechte von Bermächtniffen Ä 
2ter Ib. 8. 1884— 85. Göſchen Borlefungen über 
das gemeine. Civilrecht 8ter Th 2te Abi 5. 1104. 


DEU 7. Du. . 1013. c. 


ſchieden gerade ein Schwanken über unſere Strritfragt 
zur Folge gehabt 92), Es muß deshalb nothwendigerweiſe 
genauer nachgewieſen werden, Daß auch Die unbeſtaͤtigten 
Eodicille gerade eben fo gut wie Die beftätigten eine pars 
testamenti genannt werden fünnen, und Daß ed jch 
wohl Damit verträglich ift, wenn für beide Arten der &s 
dieille die Beobachtung einer beitimmten Form vorge 
fhrieben worden ift. Den beiten Beweis für Die Diefler 
tigen Behguptungen liefert ein von ©. 8%. Böhmer 
L ec in $. VIE not. x. felbft allegirtes, aus Gajus 
Ilten Buche feined Commentard zur lex Julia et Papa 
entlehnted Zragment‘5), welches folgendermaaßen lautet: 
Sieut codicilli pars intelliguntur testamenti, ita 
secundae tabulae prineipalium tabularem par- 
tem obtinere videntur. | 
Gaijus fann nämlid) bei den obigen Worten nur 
an die accefforifhe Natur der teſtamentariſchen 
Codieille und des Pupillarteftamented gedacht baden, 
weil bei den leßteren gar Feine Fiction vorkommt, welde 
der codicillarrechtlihen Fietion entfprädhe. Wenn man 
die Inſeription dieſes Fragmentes und feine Stellung in 
dem Titel: testamenta quemadmodum aperiantur in? 
Auge faßt, fo wird ed fehr wahrfcheinlih, Daß der Je 
rift in der nächften Umgebung der obigen Worte ten 
Rechtsſatz behandelt hatte, Daß der Tag der Apertur 
des Teſtamentes des Hausvaterd zugleich audy Der dies 
cedens für die in einem beftätigten Codicile®*) oder un 


©. 560. Rote 6. Roßhirt Lehre von ben Bermädt- 
nifien ifter Th. S. 22 —- 25. 

62) Eiche z. B. Goͤſchen a. aD. 

63) L. 11. D. testam., quemadmodum aperiantur 
(XXIX, 3.). 

64) L. 6. 6. 2. D. guando dies (AXXVL 2) Uuf 
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inem SPupillarteftamente65) ausgeſetzten Legate war. 
Jenn diefer. Rechtsſatz war nicht eine Folge der eodicil⸗ 
wrechtlichen Fiction, indem er nothiwendigerweife auch 
ei den Legaten gelten mußte, bei welchen nad) den Aus; 
ihrungen in $. 1511. u ©. 255. fgg. Die codieillar⸗ 
htliche Fietion nicht Plaß griff, jondern vielmehr der 
eceſſoriſchen Natur des beftätigten Codicilles. Er mußte 
aber gleichmäßig bei dem Pupillarteftamente gelten, obs 
leich er und hier noch auffallender erfcheinen könnte wie 
ei den beftätigten Codicillen 66). Aus diefer Zuſammen⸗ 
elung des Pupillarieftamentes und der beftätigten Co: 
icille unter dem gemeinfchaftlihen Geſichtspunkte einer 
ars testamenti geht aber auch weiter hervor, daß das 
eftätigte Codicill, auch wenn .man es der Form der 
„8. 8. ult. C. 4. £. unterwirft, trotzdem noch immer 
n römifchen Sprachgebraudye recht wohl für eine pars 
stamenti erflärt werden kann, und Daß Diefer Aus 
cuck und keineswegs zwingt, Die codicillarrechtliche Fic⸗ 
on zur Anwendung zu bringen. Denn das Pupillar⸗ 
ſtament bedarf ja, ſobald es nicht gleichzeitig mit dem 
iterlichen Teſtamente ſondern erſt ſpäter errichtet wird, 
t gewöhnlichen Teſtamentsſolennitäten; ed. unterliegt 
iner ähnlichen Fiction, wie fie bei den Eodicillen vor: 
mmt, und dennoch wird daffelbe hier, wie in anderen 
tellen 67), eine pars testamenti paterni genannt. 
dieſen Rechtoͤſatz ift fchon in g. 1512. S. 342. auf 
merlſam gemacht. 
65) L I. L. 7. 8. 3. 4. D. eod. (AXXVI. 2).. 
66) Es kommt naͤmlich hier das auffallende Reſultat zum 
Vorſchein, daß ber dies cedens ber in dem Pupillar⸗ 
teftamente andgefebten Legate, noch bei Lebzeiten bes 
Erblaflers d. h. des Pupillen eintrat. Ueber den Grund 
dieſer eigenthümlichen Erſcheinung werbe ih mich in 
$. 1595. genauer verbreiten. 
sin, Recht ber Codicille. D4 


. 
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Eben fo wenig wird Die Behauptung der Beer 
durch die bereits mehrfach befprochene Eu. AA. D. 
h. x. gerechtfertigt. Der bier dem Sabinus un Caſ⸗ 
fius in den Mund gelegte Ausſpruch: quod ala 
pro parte testamenti habentur, observationemge « 
legem juris inde traditam servent bezieht fi allerdımi 
nar auf die beftätigten Codicifle, weil Damald den ul 
ftätigten noch Feine juriſtiſche Wirkung beigelegt war, d 
ed ſoll geradezu die codicillarrechtliche Fietion Ladırd 
ausgedrückt werden. Und dennoch beweift die Stell hi 
Gegentheil von dem, was die Gegner damit been 
wollen. Wenn nämlich die codicillarrechtliche irn k 
reitd durch den erften Satz: codieilli pro parte te 
menti habentur ausgedrückt wäre, fo würde der fr 
Sat öbservationemque u. f. m. ein völlig mar dw 
faß fein. Beziehen wir aber den erſten Gab, vie in 
der vorigen Stelle, nur auf die accefforifche Ratır ir 
Codicille, fo haben wir erft in dem zweiten Safe fa 
Ausdrud für die eodieillarrechtliche Fiction vor und m 
zwar, wie fchon in 6. 1511. c. ©. 268. Rote & m 
geben ift, in der prägnanten Faſſung, daß die (hät 
tem) Eodicille ihren formellen und materiellen Recht 
ftand aus dem Teſtamente entlehnen umd erhalten. 

J. H. Böhmer hat außerdem noch anf fol 
‚Stelle aus Ulpians SSften Buche ad edietumdN & 
wicht gelegt: _ 

Testamento datos tutores accipere debes 
etiam eos, qui codicillis testamento eonfims 
scripti sunt. | 

Damit hat es indeffen folgende Bemandınd. © 
teftfamentarifchen und Die ex inquisitione beftellten Gr 

67) 8.5. J. de pupillari substitutiene (U. 16.1 
38.8. 3. D. de virlg. et pupill. substis. (XV 
68) L. 3. pr. D. de testam. tutela (XXVI. 2) 





De jure eodicillerun, 8 


münder brauchten Feine Satisdation zu beſtellen. Durch 
ein beſonderes prätoriiches Edikt, von welchen Ulpian 
ım Säften Buche ſeines Commentars zum Edilte gehan⸗ 
‚delt hat 9), war aber feſtgeſetzt, daß von mehreren in 
‚einem Teſtamente beftellten Tutoren demjenigen Die aus⸗ 
ſchließliche Verwaltung übertzagen werden folle, welcher 
‚freismillig Satisdation beitelle 9%). Diefes Edikt war ohne 
Zweifel. älter als dad Gewohnheitsrecht, welchem ˖ Die 
Codieille ihren Urfprung verdankten. Nachdem nun Vor⸗ 


münder auch in einem beſtütigten ECodieille beftellt werden 


‚tonntn, fo mußte die Frage?!) entſtehen: ob das ge 
‚ Dachte Edit analog auch auf die in einem ſolchen Codi⸗ 
ceille beftellten Bormünder zur Anwendung zu bringen 
‚fe? Die Antwort konnte nicht zweifelhaft fein, da alle 
‚ Bedingungen der Analogie vorlagen, und in einem be; 


69) Bol. L. 19. $. 1. L. 17. pr. D. de testam. tutela 
(XXVI. 2.) L. 5. 8. 3. D. de Jegit. tutor. (XXVI. 
4.) L. 4. C. de tutore vel curatore, qui satis 
non dedit (V. 42.) und 8. 1. J. de sattsdat. Int. 
(1. 24.) 

70) Bon biefem Edikte hat Staa im 30ften Th. bes Com- 
ment. $. 1329. a. S. 175 — 180. genauer gehandelt, 


und daſſelbe feinem urfprünglichen Wortlaute nach zu 


reſtituiren verfucht. Die fpäteren Ausdehnungen biefes 
ESiltes find in ben in ber vorigen Rote citirten Stellen 
berührt. Vgl. jet auch über dieſes Edikt: Rudorff 
Recht der Vormundſchaft 2ter Bb. 6. 109. ©. 233 — 
235. — And beſonderen Brünben konnte Gbrigens 
ber Bräter, in Gemäßheit der in 6. 1509. ©. 7. fg. 
euwiddien Srunbfäbe In einzelnen Gällen hiervon ab- 
weichen: 
71) Eine ganz aͤhnliche Frage wegen des dies legati ce- 


dens haben wir bereite in $. 1512. ©. 342. kennen 


gdemt. 
Dg 2 
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ſtaͤtigten Eodicille überhaupt, abgefeben von den Skin 
mungen über die Directe Erbfolge, alle fonftigen Mi 
figen Verfügungen mit civilrechtlicher Wirkung angmdet 
. werden fonnten?2). So liegt denn in der obigen Eike 
nur der Ausfprudy vor, Daß Das Edikt, welches nur m 
testamento dati tutores . geredet hatte, analog au ar 
die in einem beftätigten Codicille ernannten Zutoren ar 
.. zuwenden fet. 

Wenn endlih in einigen Stellen nody gejagt mit 
oodicilli ad causam testamenti pertinent??), fo fi k 
mit nur die aceeflorifche Natur der teftamentarifhen Ür 
dieille bezeichnet. Died geht nicht bloß auf dad Dat 
lichſte aus der in Note 73. zuletzt angeführten Gt 
und der darin enthaltenen Berweifung auf dad Panlır. 
teſtament, fondern inöbefondere auch daraus hare, Wi 
die in den citirten Stellen enthaltenen Recytöfäg m de 
cher Weife von den beftätigten wie von den umbeiliticin 
Eodicillen gelten müffen. 

Drittens find von den Gegnern?*) zum Oduk 
ihrer Theorie diejenigen Stellen angerufen, weldx. vo 
einer ſ. g. myſtiſchen Verfügung handeln. Diefe Stel 
find einer um fo forgfältigeren Behandlung zu untere 
fen, da ſich gerade hieran noch bis in Die neueſte ZA 
zahlreiche Mißverftändniffe angefnüpft haben. Zunkt 
fommen hier folgende Drei Fragmente in Betradt”‘) 


72) Siehe $. 1511. b. S. 209. 

. 73) L. 3. 9. 25. D. ad S. C. Sidam. (XXIX. 3) L 
1. $. 2. D. de tabul. orkib. (XL. 5.) L24! 

D. testam. quemadmod. aper. (XXIX. 3.) 
74) DonzLLus Comment. jur. civ. Lib. VI. Cap I 
Nr. 9. und J. 7. Bönmer Cap. I. 8. XV.m!! 
bez in Rote 21. angeführten Diſſertatin. 
75) Auf diefe Stellen habe ich bereits in 5. 1511. 619 
| 
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L. 10, pr. D. de condit. institut. XXVIII. 7.) 
Urrunus Lib. 8. Disput,. — Institutio talis: ‚Se 
codicilliis Sejum heredem scripsero heres esto““, 
non est inutilis in quovis herede instituto, praeter 
ſilinm. Est enim conditionalis institutio nee videtur 
hereditas codicillis data, quod interdictum est?6): 
verum conditionalis est haec institutio, quae testa- 
mento data esset: Proinde et siita scripserit: ‚Unujus 
nomen codicillis scripsero ille mihi heres esto“‘ 
pari ratione diecendum erit institutionem valere, nullo , 
jure impediente. 

L 77. D. de hered. instit. (XXVIEO. 5.). Pa- 
rınıanus Lib. XVII. Quaest. — Asse toto non dis- 
tribato ita — est: ‚„„Quem heredem codicillis 
fecero 'heres esto.““ Titium codicillis heredem insti- 
nit. Ejus quidem institutio valet, ideo quod, licet 
codicillis dari hereditas non possit, tamen haec ex 
testamento data videtur; sed hoc tantum ex heredi- 
late habebit, quantum ex asse residuum mansit. 

L.38.D. de condit. et demonstrat. (XXXV.1.) 
Pıurus libro singulari de jure codicilloram. — 8i 
ita scripsero: ‚Quantum codicillis Titio legavero“‘, 
licet codicillis legatum explicatur , tamen ex testa- 
aento valet, solaque quantitas in codicillo ??) delata 


Rote 40. aufmerlfam gemacht. Bergleihe dazu auch 
noch L. 36. D. de hered. instit. (XXVIII. 5.) 

76) Siehe 8. 1511. ©. 75. fag- 
77) Volg. und Hal. lefen: valet sola quantitas, quae- 
in codicillos etc. Diefe Lesart if, ſobald man die 
. Stelle mit den beiden vorhergehenden vergleicht entfchie- 
den zu verwerfen. Nur bie Veränderung bes Wortes 
eodieillo in codieillos iſt unbedingt zu billigen, da der 
Singular codicillus fonft bei keinem juriftifchen Claſſiler 
vorkommt, (fiche 8. 1509. S. 16. Note 38.) und das 


x 
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est. Nom et apud veteres legata teile fueru: „Quas- 
im ei per ejpietulum scripsero“: ‚‚quasntun ei 
dia actione detru:zcero'®) heres dato.“ 

Auf dieſe Stellen wird nämlich die Behauptung ge 
Mit, daß ein confirmirted Codirill nicht ala eine beſen 
dere Urkunde, fondern als pars testamsenti mit der Wr 
fung gelte, Daß Alled was in einem ſoichen GEodieiir ar 
geordnet werde, fo zu betrachten fei, wie wenn es im der 
Zeftament felbft enthalten wäre. Daher fünme in eimen 
ſolchen GEodieille felbft eine Erbeinſetzung vergenenmen 
‚ werden. 

Diefe letztere Behauptung ſteht nun gleich ia einem 
entſchiedenen Widerſpruche mit der in $. 1911. befpre: 
henen Rechtöparömie: codlicillis hereditas dari nam po- 
test. In der Confeguenz der Boͤhme r'ſchen Anſicht 
giebt ed nur ein Mittel, um Diefen Widerſpruch zu be: 
feitigen, namlich die gedachte Rechtöparomie auf Die un 
beſtaͤtigten Codicille zu befchränfen. Allen Böhmer 
hätte nur die Ulpian’fdien Fragmente '9) und den wei 
gothiſchen Gajus ee) nachzuſehen brauchen, um fie 
gründlih Davon zu überzeugen, daß die roͤmiſchen Is 
riſten die Erbeinſetzung auch nicht in einem beſtütigte⸗ 
Codicille zuließen. Unter dieſen Umftänden mäßen wi 
denn Den ehtatgengefebten Weg einfchlagen, und Den eb 
gen Stellen geradezu jede Beziehung auf die beftätigten 
Coditille und die codieillarrechtliche Fiction abfprechen. 

Zergliedern wir Demgemäß Die erfte Stelle von Ul⸗ 

Wort deferre, nach dem ganzen Sinne ber Stelle, in 
mit nachfolgenden Aceufativ erfordert. | 

78) Quantum ex flla actione detraxero sc. debitori mer 
dedeutet: fo viel ih von meinem Schuldner beigetrie 
den haben werde. 

79) ULmam Fragmensa Tie. XXV. $. 11. 

wo) Bas -Bpitem. Lib. 11. TR. 7. $. 8. 
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tan, ſo wimmt Degjenige, weicher in fein Teftament hie 
Borte: si oodicillis Sejum heredem scripsero heres 
sto bineinfchreibt, eine Erbeinfegung in der alt herge⸗ 
Trachten Sormel vor. Diefe Erbeinfegung geſchieht unter 
iner Bedingung, welche ſich in juriſtiſcher Beziehung von 
anderen Bedingungen in nichts unterſcheidet. Die Er⸗ 
llung derſelben iſt zwar von einem Faetum des Erb 
aſſers ſelbſt, und inſofern von feinem Willen abhängia 
zemacht. Allein dies ift ja vollkammen zuläflig, wie uns 
noch im einer anderen GStelledt) ausdrücklich bezeugt wird. 
Wenn Ulpian aber dennoch eine folhe Erbeinfegung bei 
Dem filius suus verwirft („praeter filium‘), fo. beruhte- 
Died nur auf dem befannten Grundſatze des Notherben: 
rechts, daß filii sui nicht unter jeder beliebigen Beding⸗ 
ung, fondern nur unter Poteftatiobedingungen zu Erben 
eingefegt werden Tonnten®2). Die obige Erbeinfegung 
woar aber für Den Honprirten eine cafuelle®5), indem die 
Erfüllung nicht in feiner, fondern in der pptestas des 

Erblaſſers fand. Abftrahiren wir nun von dieſem letz⸗ 
term Falle des ſilius suus, fo führt der Erblaffer, wenn 


81) L. 28. D. de manum. testam. (XL. 4.) 

82) L. 4—L. 6. pr. E. 69. L. 86, D. de  hored. in- 
stst. (XXVII. 5.) L. 12. L, 15. L.28. D. de oon- 
Kt. imstit. (XXVIII. 7.) L. 83. D. de condis. et 
demonstrat. (AKXV. 1.) L. W. 8 4. i. ££ DB. de 
bonis libert. (XXXVIII. 2.) Siehe bie genaueren 
Ausführimgen über bie betreffenden Rechiöperhältnifie 
von Mühlenbruch im 36km Th. ded Kommentare 
$. 1431. b. S. 354 — 386.; im 37ſten Th. 8.1421. i. 
&, 76 — 82., und im diften Th. 8.1461. ©. 158—165: 

83) Ueber ben Begriff ber Poteſtativbedingungen fiche Süd 

‚im Aten Tb. des Gomment. $. 337. a. ©. 483. fgg- 
und Müplenbruh an ben in ber vorigen Rote citir⸗ 
ten teilen. ' 1% 
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er in einer fpäteren Urkunde den Sejus wirflich am @: 
ben ernennt, damit Die Eriftenz der Bedingung herbei. 
Der Erblaffer fonnte aber auch die Erbeinfeßung chen fc 
gut von einem jonftigen Schreiben! feiner Hand z. 2. 
von einen Liebeöbriefe abhängig machen. So wenig nm 


‘jemand diefen Liebeöbrief ein beftätigted Codicill nenne 
wird, eben fo wenig darf in Diefem Falle Die Urkunde 


in welcher Sejus zum Erben ernannt wird, ein befäh: 
ted Codicill genannt werden. Die Erbeinfeßung Ded Se 
in diefer Urkunde ift gar feine jelbftftändige letztwillis 


eodicillarifche Verfügung, fondern nichts weiter ald x 


Erfüllung der im Teſtamente der Erbeinfegung beigefür 
ten Bedingung, und fteht daher wie Ulpian ſelbſt be 
merkt, gar nicht im Widerfprudye mit der Rechtsparoͤmie 
. eodicillis hereditas dari non potest. 

Bedenklicher erfcheint allerdingd auf Den erſten An 
blick der zweite von Ulpian mit den Worten: cup 


nomen codicillis scripsero ille mihi heres esto entſchie 


dene Fall. Während nämlid im erften Kalle der Er 
Sejus fon im Teftamente, nad) feiner Perfönlickei 
mit feinem Namen bezeichnet war, fo haben wir hir 
im Teſtamente gar feine beftimmte Perfönlichleit vor un, 
und wir könnten Deöhalb leicht geneigt fein in einer id 


chen Erbeinfegung eine nad) älterem Rechte unzuläft 


Einfeßung einer persona incerta®*) zu erbliden. De 


84) Urrianı Fragm. Ti. XXII. 8. d. Bel. Gau 
Instit. II. $. 238. und 9. 25. J. de Zegat. (II. %0.; 
Zuftinian hat befanntlidy in einer verloren gegange 
uen, aber in $. 27. I. de Zegat. referirten Conſtiu 
tion die Honorirung einer persona incerta zugelaſſen 
Zu Mühlenbruch's Bemerkungen über biefe Conſti 
tution im 39. Th. ded Commentars S. 1438. b. € 
400 — 406. ift aus der fpäteren Literatur noch nachzu⸗ 
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noch nimmt Ulpian gar feinen Anftand diefen Fall ganz 

nady Der Analogie („proinde ‚‚pari ratione‘‘) deö erfien . 

Falles zu beurtheilen. Wir müflen Daher die Unzuläflig- 

Beit Der Erbeinfeßung einer persona incerta offenbar auf 

Diejenigen Fälle einfchränfen, wo die fpätere Herſtellung 

Der Yndividualität des eingejeßten Erben entweder ganz 

Dem Jufalle überlaflen, oder doch mwenigftens nicht vom 

Willen des Erblaſſers abhängig gemacht war®) Da 

run in dem vorliegenden Falle die persona incerla ein: 

zig und allein nur durch eine Willenderklärung des Erb: 
laſſers zu einer persona certa gemadıt werden konnte, 
ſo ſtand der Aufrechterhaltung der fraglichen Erbeinſetzung, 
als einer bedingten, kein Hinderniß weiter im Wege. 
Denſelben Fall behandelt nun Papinian nad) den⸗ 

ſelben Geſichtspunkten in der oben S. 117. abgedruckten 
L. 77, D. de hered. instit. Er mußte bier aber dem 
in der fpäteren Urkunde ernannten Erben natürlih nur 
Den Reit der Erbſchaft zufpreden, weil auch in dem 
Falle, wo in demfelben Teſtamente mehrere Erben auf 
Duoten, welche aber die Erbſchaft nicht erfhöpfen, und 
Daneben andere Erben ohne Quoten eingefeßt find, die 
leßteren nur Die noch nicht namentlich vertheilten Quoten 
erhalten 26). P 

tragen: E. G. E. Heimbach in ber Gießener Zeit- 

ſchrift Rene Folge Ster Bb. Nr. 1. 

85) Dies fieht man namentlich recht deutlich aus dem von 
Ulpian a. a. D. angeführten Weifpiele: quisquis 
primam ad funus meum venerit heres esto. Aus 
diefem Grunde iſt der von Mühlenbruch im ZHften 
Ib. des Comment. $. 1438. b. ©. 352. aufgeftellte 
Rechtsſatz, dab eine Unbeftimmtheit in der Bezeichnung 
bes zu honorirenden Subjectes nach Pandektenrecht die 
Ungültigfeit der Dispofltion zur Folge gehabt habe, 
anf die im Terte angegebene Weiſe einzufchtänten. 
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Gegen die oben aufgeftellte Behauptung, daß des 
fraglichen Stellen jede Beziehung auf ein beftätigted Ce: 
dieill und auf die eodicillarrechtliche Fiction abzuſptechen 
fei, ließe fi) nun einwenden, daß der Erblaffer im der 
Worten: Si codicillis Seyum heredem scripsero hers 
esto oder quem heredem codicillis fecero heres es 
doch ausdrüdtic auf ein künftiges Codicill Bezug nimm 
und Ddaffelbe Damit alfo beftätigt. Allen ed war doch w 
bedeutender Unterſchied zwifchen einer f. g. myſtiſcher 
Erbeinfeßung und. einer einfachen Crbeinfegung in eins 
beftätigten Eodicille. Bei der erften ftanden im Zelle 
mente felbft die enticheidenden Worte der Erbeinfepungt 
formel: heres esto. Die. Erbeinfeßung war alfo im Ze: 
ftamente felbft vorgenommen. Bei der conſirmatoriſchen 
Elaufel heißt es Dagegen nur ganz allgemein: Si qeas 
post haec fecero codicillos validi. sunto®?) wer wit 
Fiveicommißworten: si quos codicillos reliquero valer 
volo®). Wenn nun Der Erblaffer in dieſem beſtaͤtigte⸗ 
Eodicille Jemandem zum Erben ernannte, fo ftand te 
Erbeinfegungdformel nicht ſchon im Zeftamente, fonder: 
allererft im Codicille, und konnte daher auch micht cu 
mal als eing im Teſtamente bedingt vorgenommene Ert 
einfeßung aufrerht erhalten werden. In den obigen be 
den Stellen enthalten nun aber Die Worte: quem co& 
cilis heredem fecero heres esto, nad dem eben Be 

86) $. 6. I. de heredid. instst. (ll. 14.) L. 17. pr. L 
76. (al. 78.) $. 2. D. eod. (XXVIII. 5.) L 12. D 
de ben. poss. sec. tab. (XXXVIl. 11.) 

87) Wenn die confirmatorifche Clauſel Verfügungen ms 
civilrechtlicher Wirkung möglich machen follte, fo muß: 
fie, in birecte Worte eingekleibet fein. Bgl. g. 1511. b 
S. 213. fe. | 

68) Ueber biefe und aͤhnliche Formeln, io wie über. ihr: 
Wirkung vergleiche bie in Note 87. angeiäheie Stelle 
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ı merften nicht die confirmatorifhe Clauſel, fendern die 
- Erbeinfeßunadformel. Das fpäter errichtete Codieill iſt 
Daher ein unbeftätigted, fo Daß z. B. Legate in demſelben 
gar nicht außgefet werden konnten. Die Darin vorgenom⸗ 
mene Erbeinfegung ift aber Feine felbftftändige Codicillar⸗ 
Diöpofition, fondern nur die Erfüllung der im Teſtamente 
‘Der Erbeinfegung beigefügten Bedingung. 

Auf den gleichen Grundſaͤtzen beruht die Entfcheidung 
des Paulus in der dritten oben (&. 117.) abgedrud: - 
ten Stelle. Wenn nämlid der Erblaffer in feinem Te 
ſtamente en Damnationdlegat mit den Worten: Quan- 
- tum oodieillis Titio legavero heres ei dato errichtete, 

und in dem Codieille fpäter Die Quantität angab, fo 
. war Dad Legat nicht erft im Eodicille, fondern ſchon in 
dem Zeftamente mit der üblichen ‘Formel heres Titio 
dato angeordnet. In dem vorliegenden Falle handelt es 
ſich nun freilich nicht um eine Bedingung. Es wird viel 
‚ mehr in dem Cobdicille ein zu dem Mechtöbeftande des 
Damnationdlegated weſentlich nothwendiger Punkt, die 
Quantität ergänzt. Allein wenn der Name des Erben 
. oder die Bezeichnung der Individualität deflelben, ohne 
‚ welde eine Erbeinfegung nicht zu Recht beftehen Tann, 
‚ der Ergänzung im Codicille überlaffen merden Tann, fo 
muß dies mit Demfelben Rechte auch hinſichtlich der Quan⸗ 
tität gefcheben fünnen, deren Beltimmung in gewiſſen 
Füllen fogar gänzlic dem arbitreusn boni viri überlafien 
werden darf9). Daß Paulus in dem vorliegenden 
Kalle dad Codicill, für welches die Angabe der Quan⸗ 
tität vorbehalten war, nicht ald ein beitätigtes betrachtet, 
geht mitt Entfehiedenheit daraus hervor, Daß widrigenfalle 
die Yrage: ob Pad Legat im Teftamente oder im Eodi 
cille Yinterlaffen fer, fein Snterefie für Paulus gehabt 


89) L. 1. 8. 1. D. de Zog. IT. L. 43. D. de teg. III. 
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hätte, indem Legate ja eben fo gut in einem beſtütigt 
Codieille wie in einem Teftamente errichtet werden Eonnten 9% 

Ueberhaupt Darf man nicht überfehen, dag wır all 
dieſe Fälle einer f. g. myſtiſchen Verfügung gar nid 
nad) der Theorie der Eodicille_ zu enticheiden haben. Du 
geht mit unumftößlicer Evidenz aus den Schlufwert 
ded Paulus: Nam et apud veteres legata talın fuen 
„Quantum ei per epistolam scripsero: quantıı 
ec illa üctione detraxero heres'dato‘‘ beroor. D 
Ausdruck: veteres wird nämlich von den jurültifchen Cla 
lern immer nur auf die Suriften aud Der Zeit ix 
Republit bezogen!) Damald waren aber Die Codicil 
im juriftifhen Sinne d. h. mit rechtlicher Wirkung nod 
niht aufgekommen. Wenn nun Dennody Das Legat: 
quantum ei per epistolam . scripsero aufredt erhalten 
wurde, fo kann dies nicht auf Die eigenthümlihe Rrafı 
der Eodicille zurückgeführt werden. Der eigentlidye Grund 
für alle diefe myſtiſchen Verfügungen liegt vielmehr außer: 
balb der Sphäre der Codicille, nämlich — in der Zheon: 
der Bedingungen. Der Beweis diefer Behauptung far 
aud) noch auf einem anderen Wege, nämlih Durdy fe: 
gende Stelle aus Celſus 22ftem Buche der Digeften* 
erbracht werden: 


90) Died hat ſchon Zim. Dunsus 1. ce. p. 201. ſehr nt 
tig bemerft. 

0 Dirkſen Beiträge zur unbe bes -römifchen Reche 
Leipzig 1825. 2te Abh. 5. 2. ©. 164. Die 8 
weisftellen finden ſich auch angegeben in Def felber 
Mannuale latinitatis s. v. vetus und in Heumann! 
Hanblerifon zum Corp. jur. s. v. vetus a. E. 

92) L. 25. (al. 26.) D. de rebus dubiis (XXXIV. 5 
Diefe Stelle ift bereitd von Glüd im 35ſten Th. de⸗ 
Comment. $. 1417. a. ©. 19. zu einem anderen Zwede 
benußt. 
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„@nem heredi meo dixero velle me liberum 
esse liber esto: Cu ut dare damnas sit. he-. 
res meus dixero, ei heres meus dare dammas 
esto.‘‘ Testatoris voluntas, si quibusdam argu- 
mentis apparebit de quo dixit, adimplenda est. 
In diefem Falle hatte Der Erblaffer in feinem Te⸗ 
aments eine Yreiheitdertheilung und ein Dammationdle 
at angeordnet, die Nennung der bonorirten Perſonen 
ber einer mündlichen Erklärung an feine Erben vors 
ebalten. Diefe mündlihe Crflärung bringt bier die 
rämliche Wirkung hervor, wie eine fchriftlihe Erklä⸗ 
rung in den obigen Fällen. Da nun die juriftifchen 
Slafftker ein mündliches Codieill noch gar nicht Fannten 9), 
o leudjtet es wiederum ein, Daß wir und bei den bes 
prochenen Källen ganz außerhalb des Gebieted der Co⸗ 
yieille befinden). 
Mit der Aufhebung der Nothwendigkeit des Ges 
srauched beilimmter Formeln bei der Erbeinfeßung und 
ven Vermächtniſſen 95) ift freilich Die Feſtſtellung der 


93) Siehe S. 1512. a. S. 411. ſgg. Den bafelbft ent 
haltenen Ausführungen ift jest auch R. Römer im 
Achiv für civiliſtiſche Praxis 36ſter Bd. 1ftes Heft 
©. 75. Rote 8. beigetreten. 

94) Den aufmerkfamen Lefer brauche ich kaum darauf anf 
merffam zu machen, daß ſich, vermöge ber bisherigen 
Gründe, auch bie Eriftenz eines mündlichen myſtiſchen 
Tefamentes volllommen jurißiſch zechtferligen laͤßt, ob» 
gleich Süd im Fön Th. bed Comment. in 8. 1417. 4. 
S. 13. fgg. das mündliche myftifche Teftament für ein 
Unding erflärt bat. Die genauere Ausführung dieſes 
Bunktes würbe mich hier nur zu weit vom eigentlichen 
Thema abführen, und behalte ich mir biefelbe für einen 
anderen paflendexen Ort vor. 

95) L. 18 C. de testam. (VI. 28.) L. 21. C. de lega- 
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Graͤnze zwiſchen den f. 9. myſtiſchen Verfügungen un 
der confirmatorifhen Claufel fchiieriger geworden. Wah⸗ 
rend man früher nur nachzuſehen brauchte, ob im dem 
Zeftamente, mit Bezugnahme auf fünftige ErFlärungen 
die Worte: heres 'esto, heres dato u. |. w. fanden. 
iſt jet Diefer jichere formelle Anhaltöpunft verſchwunden 
Dafür müffen wir und aber an den nirgends auffgehobe 
nen materiellen Unterſchied halten. Wenn wir nämlı 
die eonfirmatorifche Claufel und eine myftifhe Verfügung 
wie 3. B. cujus nomen eodicillis seripsero ille zmls 
heres esto mit einander vergleichen, fo liegt bier md: 
bloß ein formeller fondern aud) ein materieller Unter: 
fhied vor. Bei der confirmatoriſchen Clauſel werden 
nämlich leßtwillige Verfügungen nur ganz im Allge⸗ 
meinen, bei den f. g. myſtiſchen Verfügungen aber 
werden ftetd beftimmte einzelne Arten von legt 
willigen Verfügungen 3. B. Crbeinfegungen, Bermädt 
niffe u. f. m. angekündigt. Die Erbeinfeßung, Das Ber 
mächtniß u. f. m. iſt in dieſem letztern Falle ſchon m 
dem Teſtamente ſelbſt erwähnt und enthalten, und einen 
bedingten gleich zu behandeln. Denn ſobald man von der 
Form abfieht, und dies müflen wir eben thun, fo iſt et 
materiell ganz einerlei, ob der Erblaffer z. B. faat: 
derjenige foll mein Erbe fein, welden ich in einem jri 
teren eigenhändig von mir gefcdhriebenen Eodicille dazu 
ernennen werde, oder: „Ich beftätige hiermit Die Erb 
einfegung, welche ich in einem ſpaͤteren eigenhaͤndig von 
mir geichriebenen Eodicifle vornehmen werde”, oder: Id 
beftätige hiermit Dad Eodicttl, in weldyem ich eigenbäntiu 
eine Crbeinfeßung vornehmen werde u. f. 10.9) 





tis (VI. 37) L. 1. L. 2. C. oommunse de legatıs 
WI. 43.) 
86) Dies verfennt 7%. Hensarus in rerum quotidian⸗- 





De jure ooficillorum. W 

ı Hiermit wären die Hauptgrunde der Gegner er⸗ 
schöpft. Denn wenn fie, abgefehen von dem verunglüds 
ten Verſuche &.L. Böhmers, die Worte des $. 3. J. 

4. t. (codicilli) nullam: solennitatem ordinationis desi- 
‚derant auf die beitätigten Codicille zu beziehen (5.1512. a. 
5. 4083. fag.), nody darauf Gewicht legen, daß die L. 8. 
S. ult. C. Ah. #. als correctorifches Gefeß fo ftrict als 
möglidy zu interpretiren fei, und Daß ja auch privilegirte‘ 
Eodicille vermöge einer Reftrictiointerpretation dieſer 
‚Verordnung gugelaffen würden9?), fo ift Dagegen nur zu 

‚erwiedern, Daß alle beigebrachten Gründe für eine, im 

. Allgemeinen allerdings nidyt unzuläflige, Reftrietivinterpre: 

tation der allgemein lautenden Worte der erwähnten Sons 
ftitetion für den fraglichen Fall fänmtlich unzureichend 

ſind. Nur das eigenthümliche Bemühen ded Donellus 
und des J. H. Böhmer, die Theorie der Formlofig- 
keit der Codirille auch mit den Worten der 
‚L.8.&ultC. M. t. in Einklang zu bringen, muß noch mit 

einigen Borten —— werden. Beide Schriftſteller 9%) 

ſtellen nämlih die Behauptung auf, Daß die beſtätigten 

‚Cowiciie, als pars testamenti, unter den Worten ex- 
oepto testamento, und nicht unter Dem Auddrude: im 
_ ommi ‚ultima volmmtate begriffen feien. Allein Teltament 


rum lib. sing. (Leorv. 1614.) Cap. 8. p. 78—86,, 
wenn er die Berfügumg im Teflamenie: Ouae post- 
hac legata, licet Auobus tantum adhibitis testäbus, 
dedero, rata esse volo für wirfungslos erHlärt, indem 
er fih ganz auf den früheren formellen Standpunft 
ſtellt. 

97) I. A. Bönmar 1. c. Cap. I. und @. 7. Bönmer 
l. e. $. XV. pag. XXI. 

98) Hug. Donzırus 1. c. nr. 9. 7. M. Bönmer 1. c. 
Cap. 1. $. XXX. 


% 
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und Codieill werden ſich ftetd entgegengefeßt 99; es läpt 
fid) Feine einzige Beweiöftelle Dafür auffinden, daß unter 
den Worte testamentum die beftätigten Codicille und 
gerade nur Diefe mitverftanden feien, und endlich int 
auch Die unbeftätigten Codicille gerade eben fo gut par 
testamenti ald die beftätigten 10). Wenn aber 3.5 
Böhmer 1) gar ‚noch die Worte der Notariatsordmg: 
„aber in Codicillen, nehmlid, darinen einem auferhalt 
Anfebung oder Machung anderer Erben, etwas nad 
eined Tod von defielben Erben zu reichen und zu empfa 
ben gefeßt, vermacht, verlaflen oder zu treuen Handen 
befohlen wird’ u. f. w. zu Hülfe nimmt und Daran: 
ableiten will, Daß eine Form nur für Diejenigen Codi 
cille, in welden fein Erbe ernannt werden dürfe, alje 
für die unbeftätigten und die Inteſtat,, nicht aber für 
die beftätigten Codicille, in welchen auch Erbeinjegrugen 
vorgenommen werden Fönnten, vorgefchrieben fei, ſo ik 
hiergegen nur zu erinnern, daß es ſolche beftätigte Ge: 
dieille Fraft der Rechtöparömie : codieillis hereditas dan 
non potest gar nicht giebt, und daß auch die Rotariatt 
ordnung einen foldyen Linterfhied, wie Böhmer an 
nimmt, gar nicht aufgeftellt bat, fondern die Coditill 
überhaupt, mithin fowohl die beftätigten ald die unbe 
ftätigten, als lebte Willendverordnungen, in welchen Erb 
einfeßungen nicht geftattet find, definirt 2). 
99) Siehe oben S. 102. Note 34. 
100) Siehe die Ausführungen auf S. 111 — 116. 

1) L. c. Cap. ı.$. XXX. 

2) Siehe $. 1511. ©. 140. fgg. 3. 1812. 4. S. 415. jg9. — 
Dur die bisherigen Ausführungen ift auch Die Anſicht 
derjenigen Juriſten (S. 98.) Rote 27.) welche alle teka- 
mentarifche Codicille ald pars testamenti für formlos erfiä- 
ren, und daher die L.8. $. ult. C. A. 2. nut auf Inteſtatce 
dicille beziehen, mit widerlegt. Bol. auch die Bemerkungen 


\ 
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Die Theorie der Formloſigkeit der beftätigten Codi-⸗ 
fe hatte ſich übrigens in der früheren Praxis unter 


nem ganz andern Namen Eingang zu verfhaffen ge: 

ußt. Man erlaubte nämlich dem Erblaffer feinem Te⸗ 

ımente die ſ. g. refervatorifhe Claufeld) hinzu 

fügen, und kraft derfelben fpäter formlofe Zettel, 

hedae oder schedulae testamentariae*), mit der Wir 
gegen Bachofen in $. 1512. a. S. 397. fgg. Bei 
@inigen, wie 3. B. bei Titins, welcher ih auf Ars. 
Vırnıus (8. 97. Rote 23. cit.) beruft, berubt dieſe 
Anficht auch offenbar auf einem Mißverſtändniße ober 
auf einer zu allgemein gehaltenen Relation ber Anficht 
des Vımnıus. | 

3) Diejelbe wirb unter diefem Ramen erwähnt von Burk. 
Barpılı Diss. de scheda testamentaria. Tusine. 
1679. p. 3. F. C. Harprascat Cons. Tubing. 
Vel. 1. Cons. 5. (nach ber Schlußbemerfung in dem⸗ 
felben Jahre wie die exfte Schrift, und wie ed fcheint 
‚auf VBeranlaffung bes nämlichen Rechtöfalles verfaßt) 
Corn. van BYSNKEBSHOSK (Ünaest. jur. priv. Lib. 
IL Cap. 4. (De clausnla quam reservatoriam vo- 
cant)und 5. Gmelin in Defielben und Elfäffers 
gemeinnüßigen juriſtiſchen Beobachtungen und Rechts⸗ 
fällen 1ſter Bb. 6. 174— 185. S. 225 — 241. (Nähere 
Prüfung der Byunfershöfifhen Meinung von ber 
Vorbehaltungsflaufel bei Teftamenten). — Auch Zs. 
a Purznponr Obs. jur. T. IV. Obs. 77. redet von 
einer heredis institutio ex clausula reservatoria, um 
damit eine |. g. myſtiſche Erbeinſegung zu bezeichnen. 
4) Ueber dieſe schedae testamentariae haben befondere 

Differtationen gefchrieben: Burk. BarpıLı not. 3. 
ei. J. E. Link de valore schedularum et nota- 
rum a testatore ultimis voluntatibus adjectarum. 
Argent. 1723. J. F. Rıvınus de scheduja testa- 
mento adjecta. Lips. 1741. 

ein, Recht der Codicille. Kr 
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kung zu errichten, daß diefe Teſtaments zettel © 
lagen als integrirende Theile des Zeflamentes, 
fie in dem letzteren felbft enthalten wären, zız I 
fein. Schon bei Lauterbad°) finder ſich 
Formular emer foldyen referwatorifhen Elaufel : 
Dadjenige, wad wir durch ein oder mehr Eodic 
gelegte von unferer Hand gefchriebene oder umi 
bene und figuirte Zettul, oder foniten weiter vei 
werden, alfo ftard und gültig fein folle, als ‚u 
hier immer von: Wort zu Wort enthalten.” Di 
feroatorifche Elaufel und Diele Zeftamentözettel ſin 
bei Lichte betrachtet nichts anderes als entweder 
myſtiſche Verfügungen, oder confirmirte Eodicille 
Verbindung gebracht mit der eodicillarrechtlichen Fieti 

5) Colleg. Theor. pract. Tit. Qui testam. facer:' 
76. — Ein ähnliches Formular, nur kürzer Ainkei 
in Sam. Stryk de Cautelis testam. Cap. 2/22 
Siehe au) Banpiui I. c. Cap. L Th. M Cap \i 
Th. V. und Gmelin aa. O. ©. 231. fgg. 

6) Banpıuı 1. c. in Prooem. p. 3. neamt fe fans 
illa reservatoria sive confirmatoria dausule. — © 
theilt in Cap. 1. Th. VII. bie schedae testamentarix 
in declaratoriae s. explicatoriae und dispesiteri 
ein, und führt in Cap. II Th. IV. unb V. war 
aus, daß rüdfichtlich der Erbeinfegungen nur ak 
claratoria , rüdfichtlih aller übrigen auch eine dem 
sitorin zuläflig ſei. Vgl. auch Gmelin «ci 
9. 178. — In der Sade ſelbſt bat Barbilihe 
mit ganz richtig, wie man auch aus feinen Band 
ftellen flieht, den Unterſchied zwiſchen ben Grflärms 
in Folge einer myſtiſchen Berfügung und ben Die 
fitionen in einem confirmieten Cobicille getroffen. Se 
Jerthum befteht nur darin, baß er für dieſe f. g. sch 
dse testamentariae dispesiteriae Bormiofgfei nl 
ſpruch nimmt. 
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Fir die Zulaäffigheit derſelben Besen fi Denn auch 
: fämmeliche Schriftſteller imner num auf Stellen, melde 
entweder von der codicillarrechtlichen Fietion oder nan 
myſtiſchen Verfügungen handeln. Diefe schedaa tests- 
mentarne wurden deöhalb auch wohl endicilk nelativi 
genannt?), und Baanını L «. Cap. I. Th, IV. definiert 
fie geradezu als: eodichlius seriptus testamenie en- 
presse confirmatus de eo qued quis post mortemsunm _ 
fieri weht. Daß dieſe refermatoriihe Elaufel, auch me 
fie die Brängen einer f. 9. myſtiſchen Berfügung über: 
ſchreitet, wenigſtens hinfichtlich der Vermaͤchtniſſe m ſ. w. 
fowohl in Deutichland als in Holland vielfach in Ge⸗ 
brauch war ift nicht zu läugnen‘). Allein Die werere 
Prarid bat ganz entſchieden den emvegewgeſe hie⸗ Bag 
eingefchlagen 9. 

Nach Erledigung dieſer Streitfragen hinichtlich dar 
in fubwrema conſirmirten Codicille muͤſſen wir jetzt zu 
den für Die Vargangenheit ausdrücklich oder ſtillſchwuei⸗ 
gend beſtätigten Codicillen übergehen. Bad zur Die 
ausdrücklich beitätigtem anbelangt, fo find zwei Fall⸗ 


7) Barmııs 1. c. Cap: I. Th. VI. p. 7. M @. Wunn- 
ser S. 55. Rot. 26. cit. Ph. XXI un XI. 

. 8) Für Deniſchland begeugen dies: Ch. Bunousus De- 
libeis, jaris en lib. 28. et 29. Qu, 8. A. C.Hanr- 
PBESHT nat. 3. eis Nr. 59. und 64., und hie von 
demfelben angeführten. Citate aus hen äliseen Genfilien- 
fammlungen. Baunszmasn Comment. in Dand. ad 

L. alt. de leg. IL Nr. 4., und für Helland Corn. 
v. BinKnRsHosK not. 3. cit. Cap. 3. — Die ter 
ſervatoriſche Glaufel finder fich auch in 5. M. des bei 
STBYK not. 9. cit. in Append. Nr. V. abgebrudten 
Tehamenta des Herzogss Johann Georg von Sad 
jen vom 30ften Nov, 1685, 

9) Siehe die Nachweifungen auf S. 100. Nett HH. 

Rr?2 


000 „W. Bud. 7. Tit. $. 1513 1. 

moöglich. Das in praeteritum eonfirmirte Codicil iſt 
naͤmlich urſprünglich ſofort in der gehörigen Form er: 
richtet oder nicht. In dieſem letzteren Falle, der und 
hier natürlich nur allein befdhäftigen fann, iſt Das Codi⸗ 
cill, wegen Mangeld der erforderlihen Yorm, urfprüny 
lich nichtig. Allein vermöge de3 Grundſatzes, Daß die 
Wiederholung resp. Beltätigung eined nichtigen Rechts 
acted unter Umftänden, wo derfelbe gültig hätte von 
neuem wieder vorgenommen werden können, einer neuen 
Errichtung gleihfteht?°), und weil die confirmatio in 
praeteritum, vermöge ihres in $. 1511. b. ©. 219 - 
235. genauer entwidelten Wefend nur eine Repetition 
der früheren Verfügungen in fich fchließt, muß die im 
Zeftamente vorgenommene Beftätigung viefed nichtigen 
Codiciſles allen darin enthaltenen, nicht auf Die direete 
Erbfolge bezüglihen!!), letztwilligen Verfügungen Güb 
tigkeit verleihen 2). Eben fo kann auch natürlich der 
Erblaſſer nicht bloß Legate u. ſ. w., ſondern ſelbſt Erb⸗ 
einſetzungen von einer in einem ſolchen Codicille nichtig 
getroffenen Verfügung abhängig machen. Einen Fall 


10) Die Beweiſe für dieſen Grundſatz ſiehe in g. 1510. 
S. 45 —48. $. 1511. b. ©. 220. fog. SInöbefon- 
 bere wichtig if hier die S. 220. abgebrudie L. 19. D. 
de leg. J., welche init ben Worten: Legata inuti- 
liter data PArınıanus putat libro quaestionus 
eonfirmari per repetitionem etc. anfängt. 

11) Denn hier genügte die Berweifung nicht, weil bas 
Teftament ſelbſt die Erbeinſetzungsformel heres esto | 
enthalten mußte. | | 

12) Aus biefen Gründen ift baher ber Hal bei Levser 
Medit. ad Pand. Spec. 351. Med. 9. ganz richtig 
entſchieden. Die Entfcheibung iſt nur durch die Ber 
weifung auf die f. g. myſtiſchen Verfügungen unrichtig 
motivirt. 
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dieſer Art beſpricht Ulpian im Sten Buche ſeiner Dis⸗ 

putationen2) mit den Worten: | 
‘Si quem ita institutum ponamus: „Ile, si 
eum codicillis heredemscrinst, heres esto“‘ \*), 
valet institutio etiam in filio, qui in potestate 
est, quum nulla sit condilio, quae in practe- 
ritum confertur vel quae in praesens, velati: 
si rex Parihorum vivit etc. 

Die Erbeinfegung in dem Godicille war an und für 
ſich ein nichtiger Act!s). Nichtödeftoweniger kann von 
dieſer nichtigen Codicillarverfügung die Erbeinſetzung in 
dem Teſtamente vermöge einer ſ. g. conditio in praete- 
ritum collata , und zwar felbft bei dem ſilius suus ab» 
hängig gemacht werden 6). 

Diefe Wirtung der confirmatio in praeteritum ift 
aber freilicdy Feine unbeftrittene zu nennen. Diejenigen 
Schriftſteller, welche die Formloſigkeit der im futurum 
confirmirten Codieille vertheidigten, mußten Diefe Form⸗ 

loſigkeit natürlich audy für Die in praeteritum confirmir⸗ 


13) L. 10. $. 1. D. de condit. instit. (XXVIL 7.) 

14) Achnlich, aber in anderer, bier nur nicht weiter inte 
reflirender Beziehung eiwas verwickelter ift die Erbein⸗ 
fegung: Titius qguanta ex parte codieillis scrip-' 
tum eum khabeo heres esto, in: L. 36. D. de 
heredibus instituendis (XXVIII. 5.) 

15) Denn codicillis hereditas dari non potest ($. mar 
©. 75. 98.) 

16) War hier nämlich, ber Sohn im Cobicille wirklich zum 
Erben eingeſetzt, fo iſt die Einfehung von Anfang an 
gültig; war er aber nicht eingeſetzt, fo war bad Te 
flament wegen biefer Praͤterition nichtig, infofern ber 
Erblaſſer nicht eine exheredatio auf ben entgegenge- 
fegten Fall angeorbnet hatte. Siehe Mühlenbrud 
im 41ſten Tb. des Comment. $. 1461. S. 158. fag- 


OR 2. Beh. T. Sit. €. 1668. f 

ten in Binfpeuuch mehmen!T). Dagegen vaßt bie Ana: 
mentation von den in faturara confirmirten Geile 
auf Die in proeberitam befkätigten widyt mehr fir die: 
fenigen, welche Die in fatarem confinmirten Cedicile der 
swöhnlihen Codtolllarforen unterwerfen. Died habe 
ber alle meweren Schriftſteller, welche die Form dern 
prerteritea confirmirten Eobirille ganz neit Stiſiſchweigen 
übergehen, außer Acht gelaffen 2), Erſt in der neuelln 
Ze Haben fig zwei Scwiftfteller, aber freikch ia gan 
entgegengefetem Sinne, über Die Wirkung Der con 
to im praeteritum ausgeſprochen. Pucht a ſtellt nimih 
in femen Pandekten 6. 523. bei Mote c. den Grundſh 
wif: „Gedieilli testamento confirmati bediürſen far 
Solennität , vorausgeſetzt daß ihr Inhalt durch du &r 
Romane ſelbſt beglaubigt wird”, und bemerkt dam init 
wen Worlefungen über das Heutige römiſche Nedt Bet 
x. ©. #25: „Viele Juriſten find Der Dieinum, di 
eodiciHi testamento confirmati gar feiner Form edit 
von. Allem die Eonfirmation lünnte ein Erfah der & 


17) Die verficht ſich fo ſehr von felbft, daß bie conirm: 
tio in prasteritam meiſtentheils gar nicht beſonder 
hervorgrhoben wurbe. 

18) Wegen dieſes Stillſchweigens Könnte man behaule. 
daß wer 5 Zeugen für ein beftätigtes Codicill vera 
von ber Nothwendigkeit der Cobicillarform ſowohl fF 
die ia futurum als bie in praeteritum confirmire 
ausgehe. Allein bei dem Streite über bie Gem | 
beſtaͤligten Cobicille Hat may feit Böhmer Immer IT 
bie in feturum confirmirten im Auge gehabt, und ith 

weiſle ſehr ob alle bie Juriſten, welche für hie in h 

tarum confirmirten Godicille bie Godicillacforn va 

. Iangen, dies auch in Beziehung auf bie in praete 

tan cvonftirmirten thun wuͤrden, wenn ihnen dieſe BA 
2 fpeell vorgelezt wuͤrde. 
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tenmität nur dann fein, wenn fie auf eine Weiſe geſce⸗ 
Hen wäre, welche über den Willen des Teſtators im — 
Dicille gar keinen Zweifel aufkommen ließe. So, | 
ein vorbandened Codicill im Teſtament in Der Beife be bes 
glaubigt wird, daß über feine Wentität fein Streit ent 
ſtehen kann.” Puchta if hiernad) -alfo der ganz rich 
tigen Anfiht, Daß die confirmatio in praeteritum Den 
Mangel der Solennität erfegt. Wenn er aber nach den 
testen Worten verlangt, daß daB Codieill nad) feiner 
Außeren Befchaffenheit, nad dem Orte der Aufbewah⸗ 
rung u. f. m.!9 genau bejchrieben erde, fo ift er darin 
offenbar zu weit gegangen. Denn ein Gtreit fiber bie 
Identitaͤt kann aud) troß der genauften Beſchreibung des 
Codieilles entfiehen, und der Identitätsbeweis läßt ſich, 
im Falle eines Gtreited gar nicht vermeiden Nur fo 
viel verſteht fi von ſelbſt, daß ein Codieill, um als 
ein beftätigted gelten zu können, alle diejenigen Merkmale 
an ſich tragen muß, welche der Erblafler in feinem Te⸗ 
ftamente etwa angegeben hat 20). Dies ſchließt aber nicht - 
aus, DaB derfelbe ganz im Allgemeinen alle biöher von 
ihm errichtete Codicille beftätigen Tarin, in welchem Falle 
der darin Honorirte dann nur nachzuweiſen braucht, Daß 
ein beſtimmtes Codicill von den Erblaffer, und zwar 
vor dem Zeflamente errichtet worden ift. 

Ganz und gar gegen Puchta hat fih aber Sin; 
tenis?2!) mit folgenden Worten erklärt: „Puchta kann 
leicht mißverftanden werden, wenn er anfcdeinend oder 


19) Bgl. das in ber nachfolgenden Sintenisſchen Argu⸗ 
mentation bei Rote 22, angeführte Beifptel. 

20) Bgl. L. 89. pr. D. de eg. IT., und bie Erklärung 
biefer Stelle in 8. 1511. b. ©. 218. 

21) Das praktiſche gemeine Civilrecht Ser Th. Reipsig 
1851.) 5 208, 6. 706. Uns, 7, Rt. 6. 
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wirklich eine Mittelmeinung dahin vertritt, eine Ans 
nahme ergreife wenigitend Dann Plag, wenn der Inhali 
des Eodicilld im Teſtament beglaubigt fei, fo daß übe 
feine dentität Fein Zweifel entitehen könne. Ich würde 
Died nur dann zugeben fünnen, wenn und foweit de 
Inhalt in Das Teftament übergegangen ift, wo es dar 
freilich des Codicills nicht bedarf und auf daſſelbe ar 
nichtd anläme. Sollen biegegen Faͤlle, wie 3. B. dieſer 
bieber gezogen werden, wenn der Teſtator im Teſtamer 
ein Codicill für wirkſam erflärt, welche er Durch em 
fache Schrift errichtet und bei feinem Freunde N. N. 
verfhloffen verwahrlich niedergelegt oder in einer geilen 
Schublade feined Schreibbüreau’d u. f. mw. verborgn 
habe?), fo müßte ich mid, Dagegen erflären. Died auch 
dann , wenn 3. DB. der Teftator im Zeflament unter De 
zug auf ein ſolches Codicill den Gegenftand defielben be: 
zeichnet hätte. Mur foweit eine folhe Verfügung al: 
eine felbftftändige zu betrachten ift, Tann fie gelten, ax 
derwärts enthaltene, darauf bezüglihe oder Damit zufar 
menhängende Verfügungen, wenn auch nur nähere % 
flimmungen und Modificationen find und bleiben der 
ben formlofe. Es ift nirgends ald in der Lehre ven 
legtwilligen „Verfügungen unerläßlicher von Den Korma 
ihrer Errichtung und Gültigkeit keinen Zoll nadyzulafez 
wenn man nicht Den bedenklichften Confequenzen, ja end 
ih der nadten Willlühr die Bahn eröffnen will.“ Be 
gen ihred gedrämgten Inhalts, welcher nicht wohl eimen 
den Gedankengang treu wiedergebenden Auszug geftattete, 
babe ic) hier die Argumentation’ von Sintenis wört 
ih mitgetheilt. Ich glaube aber nicht, Daß die Anſich 








22) Darüber daß Buchta gerabe foldde Fälle im Sin 
gehabt, Tann nach ben oben mitgetheilten Worten in 
ſeinen Borlefungen wohl kein Zweifel obwalten. 
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Pucht a's hierdurch widerlegt if. Denn auch die Forms 


vorfehriften ſtehen nicht über, fondern unter den allge 
meinen Rechtsgrundſätzen?25). Modificationen und Res 
ftrietionterpretationen der L. 8. 8. u. C. Au ſind 
daher zulaͤſſig, fo weit fie ſich wiſſenſchaftlich rechtferti⸗ 

gen laffen, wie dies Sintenis felbft dadurd anerkennt, 
daß er, troß der allgemein lautenden Worte der gedachten 
Eonftitution öffentliche und ‚privilegirte Codicille und 
formlofe Ademtionen von Vermächtniſſen zuläßt 29. . Es 
handelt ſich daher bei der vorliegenden Streitfrage nur 
darum: ob juriftifche Gründe, welche außerhalb ver L. 
8. 8. ul. C. cit. liegen, uns nöthigen, Die in praete- 
ritum confirmiirten Codicille aufrecht zu erhalten, auch 
wenn fie nicht. in der durch L. B. 8. ult. C. A, t. vor 
gefehriebenen Form errichtet find? Died ift aber nad 
den auf ©. 132. enthaltenen Außführungen allerdings 
der Fall Bon bedenklihen Confequenzen und nadter 
Willkühr kann aber keine Rede fein, mo das gefundene 
Reſultat fich ftreng nach juriftifchen Grundfägen recht: 
fertigen läßt. Wäre der entgegengefeßte Rechtsſatz auch 
praktiſch zweckmaͤßiger, ſo würde ed doch nur Sache des 
Geſetzgebers ſein, die Conſequenz des Rechts, im Intereſſe 
der Zweckmäßigkeit, zu brechen. Sintenis geräth auch 
durch die obige Behauptung, daß die confirmatio in 
praeteritum einer formlofen Schrift jelbft dann nichtig fei, 
wenn auch der Gegenftand des Eodicilld im Teſta⸗ 
ment bezeidmet fei, mit feinen in $. 171. ©. 403. bei 
Note 40. vorgetragenen Behauptungen über die Zuläflig- 
feit der Berweifung auf eine formlofe Schrift bei den 
ſ. 9. myſtiſchen Verfügungen in Widerſpruch, infofern 
das Wefen der letzteren heutzutage gerade darin befteht, 


23) Bgl. auch die Bemerkungen in 8. 1513. e. ©. 31, 
24) Siehe ©. 57. Rote 29. und 8. 1513. g. Rote 51. 


‚ firmirten Eodicille?°). Auch bier find wieder Die zwei 
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daß wegen beftimumter einzelner Arten von lelktwälligen 
Verfügungen auf anderweitige fchriftliche oder mündliche 
Yeußerungen verwiefen wird (&. 126.). Eine confrms- 
tie in praeteritum, bei welcher der Gegenſtand des Co: 
dioilles bezeichnet wird, ift heutzetage jedenfalls nad) den 
Grundſaͤtzen der muftifchen Berfügungen zu beurtheilen 
Denn wad dem Erblaffer für die Zukunft gefönttet wir, 











rann ihm für die Vergangenheit nicht verfagt werden. 


Zum Theil abweichend geftalten fi aber Die Recht⸗ 
verhältnifie hinfichtlih der f. g. ſtillſchweigend cen: 





Falle denkbar: das frühere Eodictll war entweder im der 
gehörigen Form errichtet oder nicht. Zu dem erfien Falle 
umterliegt die Anwendung des in $. 1. J. A. £. enthal 
tenen Reſcriptes der Kaiſer Severus und Autont- 


nus, wie ed in $. 1511. a. ©. 168— 104. genautr 


erklärt worden iſt 20), keinem Bedenken. Allein wie foll 
entichieden werden, wenn Dad Codicill urfprünglich nicht 
in der gehörigen Form, mithin nichtig errichtet, und in 
dem fpäteren Teſtamente nicht ausdrücklich beftätigt wer: 
den iſt? Auf dieſen Hal kann das obige Refeript offen: 
bar nicht zur Anwendung gebracht werden. Die gedach 
ten Kaiſer refcribirten nämlich über einen Ball, wo Se 


mand der noch fein Teſtament errichtet hatte, in einem, 


nach Dem Damaligen Rechte formlöfen Codicille em Fi 
deicommiß ausgefeßt, alfo einen gültigen Rechtsac 


“vorgenommen hatte. Hier war nun die Frage: foll ve: 


fer gültige Act durch Die fpätere Errichtung des Teſta 


mentes rumpirt werden oder nicht? Die Kaifer erflärten 


25) Bol. über dieſen Ausdruck $. 1511.b. S. 225. Rote 9. 


26) Zu meiner Freude bat fh Sintenis praktiſches ge 


meined Civilrecht It Th. S. 208. ©. 705. Rote 7. 
Re. 2, mit ben bortigen Ausführungen gan; einver⸗ 
ſtanden erllaͤrt. 


+ 


. . Di jare eodieiberum. 38 


ch für Nichts Ruption und wir gewannen Dadurch den 
Tehtöfag: ein Sinteflateodichll verwandelt fih mit Er - 
ichtung eines Teftamentd in ein teſtamentariſches, wenn 
icht der entgegengefette Wille des Erblafferd aufi gl 
ge Weife vor oder in dem Teftamente an den Tag 
elegt iſt?r). Die nothwendige Vorausſetzung hierbei iſt 
ber natürlich, daß das Inteſtatcodicill gültig errichtet 
. Zur Zeit der Kaiſer Severus und Antonin 
mügte freilich eine einfache Urkunde. Rach L.8, g. ult. 
Ar t. muß aber Dad Codiceill, infofern ed fein öffent: 
ches oder privilegirtes iſt, ver 3. Zeugen auf die oben 
eſchilderte Weiſe errichtet werden. Iſt Died nicht ger 
Heben, fo ift und bleibt das Codicill nichtig, mag der 
"rblaffer fpäter em Teſtament errichtet haben oder nicht. 
yenn m F. 1. J. A. t. iſt nicht die Convalescenz eimed 
ichtigen, fondern dad Kortbeftehen oder Die Nicht⸗Rup⸗ 
on eined gültigen Fideirommiſſes angeordnet2®), indem 
er Ausdruck eodichlli natürlih im Geiſte der Juſtinia⸗ 
eiſchen Legislation nicht anders ald auf ein gültiges 
h. in gehöriger Form errichtete® Codicill bezogen wer⸗ 
en fann 29). 


27) Siehe $. 1511. a. S. 194. 

28) Daß die Kalfer keineswegs die Convaleocenz eines nich⸗ 
tigen Actes beabſichtigt haben, geht auch daraus her⸗ 
vor, daß ihre Verfügung ſich nur auf Fideicommiſſe, 
nicht auf Legate, bezieht. Denn Legate wären in einem 
Inteſtatcodicille nichtig angeorbnet gemweien, und konn⸗ 
ten nur durch eine ausbrüädlide confirmatio in prae- 
teritum Gültigkeit erhalten. Bol. 8. 1511. 4. S. 177. 
Rote 59. — Daß aber auch die römifihen Juriſten 
einer Convalescenz nichtiger Fideicommiſſe abhold wa⸗ 
ren ‚geht aus ben in $. 1510. ©. 43. esörterten Bei⸗ 
fpielen hervor. 

29) Diefer Einfluß des neueren Mechtes iſt in ben Motiven 


— 


8 \ 
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8. 1513. 8. 
Verhältniß ber L. 8. $. ult. C. 4. &. zu ben übrigen Arte 


der fegtwilligen Berfügungen. — Die formlofen lehten Wii 


lenserklaͤrungen insbefonbere. 


Das römifche Recht bietet und in feinen öffentlide 
md folennen, außerordentlichen und privilegirten Prive: 
teftamenten, in den allen Diefen Arten der Teſtament 
entfprechenden teftamentarifchen und Synteftatcodicilien, i 
dem f. g. Oralfiveieommiffe, der divisio parentum inte 
Eiberos, dem f. g. testamentum posterius imperfecten, 





‚der Realrevocation und der eigentbümlihen Form fi: 


den wörtlichen Widerruf der Teflamente, einen faſt allıe 
großen und in feinem anderen Rechte in dieſen Maaße 
vorfommenden Reichthum an Formen für einſeitige let: 
willige Berfigungen dar?®). Halten wir und daven hier 
nur an die allgemeineren Formen der Teflamente un! 
Codieille, fo Fünnen wir die lettwilligen Verfügunger 
wie dies bereitd in $. 1500. S. 22. vorläufig gefcheke: 
ft, in drei Elaſſen eintheilen, je nachdem fie entwedt 
nur in einem Teflamente, oder auch in einem Codiei 
oder endlidy auch ganz formlos angeordnet werden koͤnner 


ber Lirtheile eines in Matthis allgemeiner jurikiite 
Monatsfchrift für die Preußiſchen Staaten G6ter ®. 
©. 196 — 222, mitgetheilten Rechtsfalls ganz überſcha 
worben, obgleich bie Entſcheidung felbft fi aus dem Gr 
ſichtspunkte einer muftifchen Verfügung rechtfertigen füt 
30) Diejenigen letztwilligen Verfügungen, welche in Gefial 
eined Rechtögefchäftes unter Lebenden vorgenomec 
werben, wie bie donatio mortis causa, ober welt: 
mit einem Nechtögeichäfte unter Lebenden verbunten 
werben, wie 3. B. bie Berfügnng ber Einrechnung an 
ben Pflichttheil bei einer donatio inter vivos fommme 
an biefem Orte natürlich nicht mit In Betracht. | 


w 
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urch die bisherigen Unterfuchungen haben wir nun die 
erfügungen der erften, und einen Theil der Verfügun⸗ 
n der zweiten Claſſe dahin Fennen lernen, daß Anords 
ngen über Die directe Erbfolge nur in einem Teſta⸗ 
ente, fonftige letztwillige Verfügungen mit civilrecht⸗ 
yer Wirfung aber nur in einem Teſtament oder in 
em beftätigten Codicille getroffen werden fönnen>!). 
n dieſe Meberficht zum Abſchluſſe zu bringen, haben 
r.in dem gegenwärtigen Paragraphen noch feitzuftel 
ı, welche legtwillige Verfügungen: feiner Yorm unter: 
orfen find, und welche mindeftend die Form eined un- 
ftätigten oder Inteſtateodicills erfordern). Auch in 
efer Beziehung. ift zuerſt durch L. 1. C. Th. A 4. 
V. A.) und fodann durch unfere Is 8. 8. ult. C. M. t. 
er L. 7.8.2. i. . C. Th. A. t. eine bedeutende 
echtdänderung hervorgebradht worden, indem hiernach 
gelmäßig - jede Iehtwillige ‚Verfügung, Legat wie Fideis 
mmiß, Crbfchaftötheilung u. f. w. nur in einer der 
öher befprocdhenen Formen vorgenommen werden fann. 
ennoch iſt durch Tie zuletzt gedachte Verordnung die 
itte Claſſe der letztwilligen Verfügungen keinedwegs 
eig aufget oben worden. 

Faſſen wir in dieſer Beziehung zunächſt die ver; 
ögensrechtlichen letzten Willensverfügungen in’s 
ige, fo müſſen wir den allgemeinen Grundſatz aufſtellen: 

alle unſelbſtſtändige letztwillige Verfügungen find 
nach wie vor an Feine Form gebunden. 

De L. 8. $ ul C. A t. erſtreckt ſich nämlich 
r, wie in dem Folgenden genauer nachgewielen werden 


31) Siehe 5. 1511. ©. 75—144. und 8. 1511. b. ©. 
201 —210., insbeiondere S. 209. | 

32) Eine volftänbige Erörterung dieſes Punktes im Zu⸗ 
ſammenhange vermiſſe ich in unſerer bisherigen Siteratur. 


810: 29. Buch. 7. Ti. 6. 1515 g- 


wird auf dis ſelbſtſtandigen d. h. die pofitiv amorbnemde 
letzten Willenderfiärungen , wie Legate und Yideicomenziffe, 
Dirscte und. fideteommiflarifche Kreiheitdertheilsengen , anti: 
cipirte Erbſchaftstheilungen. Kur ſolche pofitiv auord 
nende Verfügungen, welche Dem eigentlichen Stern de 
legten Willenserklärungen, und in der überwiegende 
Mehrzahl der Fälle au den alleinigen Inhalt eim 
legten Willenderflärung bilden, find unter der wit 
volantas der L. 8. 8. alt. €. A. t. zu verfichen. Di 
dur Diefe Sormoorfchrift nicht betroffenen unfelbfiftär 
digen leßtwilligen Berfügungen lafien fi) aber auf dm 
Arten zurüdführen, nämlich auf Die bloß erflärenden un 
erläuternden, die widerrufenden und erlaflenden, und dir 
einfach beitätigenden. 

A. Erklärungen und Erläuterungen einer in einem 
Teſtamente oder einer fonftigen gültigen leiten Willen! 
erflärung getroffenen Verfügung find fchen ihren Bearik 
nach Feiner Form unterworfen, weil fie nicht ſelbſt tu 
ultima voluntes, fondern nur Erflärungen und Crläs 
terungen einer ultima voluntas find. Diefer enticheidenk 
und im Allgemeinen auch niemals verlannte 55) Gelice 
punkt wird auf dad Ueberzeugendfle von Ulpian ix 
Men Buche ad Sasınum 3) mit folgenden Worten ber: 
vorgehoben: 

Si quid post faotum testamentum meutzri pla- 
euit omnia ex integro facienda sunt >). Quoè 








33) Eiche z.B. Mejer in der Forifehung von Schweppc' 
cömifchem Privatrecht 8ter Db. 6. 801. S. 80.Rotei 
Witte in Weiske's Rechtslexikon 2ter Bd. ©. 673. 
Sintenid in ber oben ©. 136. abgebrudten Stelle 

34) L. 21. 8.1. D. gus testam. facere (KXVN. 1. 

35) Ulpian hatte hier, wie bei Zuſammenhang ber Ex: 
Mar arweiſt, uue Aenderungen rückſichtlich bes Legate 
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vero quis obacurius in testamento vel nımcıpat 

vel serihit, am post solemnia explanari possit 

quaeritur, utpeta Stichum legaverat, cum piu- 

:res haberet, nec declaravit de quo sentiret: 

Tito legavit, cum multos Titios amicos ha- 

beret: erraverat in nomine vel praenomine vel 

cognomine, cum in corpore non errasset, po- 

teritne postea declarare de que senserit? Et 

puto posse: nihil enim nune dat, sed 

datum significat. Sed et si notam postea 

adjecerit legato, vel sua voce vel litte- 

ris, vel summam vel nomen legatarii quod 

non scripserat, vel nummorum qualitatem, an 

reste fecerit? Et puto etiam qualitatem num- 

morum posse postea addi; nam et si adjecta 

non fuisset, utique placeret j conjectionem fieri 

ejus quod reliquit, vel ex vicinis scripturis vel 

ex consuetudine patrisfamilias vel regionis. 

Sicher müflen aber auch die in einer f.g. myſtiſchen 

Berfügung vorbehaltenen Erflärungen, Die Nennung des 

Namens des Erben u. f. w. infofern der Erblafler auf 

eine fpätere formlofe Schrift verwiefen hat, gerechnet: 

werden. Biele Zuriften der neueren Zeit halten freilich 

auch hier Die Beobachtung der Eodicillarform für noth⸗ 

wendig). Allein dieſe Anficht beruht nur auf einer 

und ein nicht mit ber confirmatorifchen Glaufel ver» 
ſehenes Teſtament vor Augen. 

36) Bzneue Oec. jur. Lib. II. Tit. IV. $. IV. Not. 6. 

M. @. Wennuen Leotissimae Commentationes in 

Pand. Tit. Qui testam. faeere $& 34. pag.567. und 

in ber 8. 1513. e. not. 26. angeführten Differtation 

Th. XXV. und XXVI. J. E. J. Mütze Obser- 

vat. pract. ad Lerseeus Tom. Ill. Vase. II. Obs, 

618. p. 219. 9q. Thibant Syſtem bed Pandeklen⸗ 
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Berfennung des in $. 1513. f. ©. 116. fgg. genauer 
entwicelten juriftiichen Eharacterd Diefer myſtiſchen Berfü: 
gungen. .Die Anhänger diefer Anficht haben nicht erwo⸗ 
gen, Daß ed fih in diefem alle gar nicht um eine 
felbftftändige codicillarifche Dispofition handelt, DaB viel 
mehr der. Inhalt der Urkunde nur ald die Erfüllung 
einer der Erbeinfeßung u. f. w. binzugefügten Bedingung 
in Betracht fommt. Der Umftand, daß ohne dieſe Er- 


 Märung die jeßtwillige Dispofition nicht würde ind Leben 


treten. fönnen, flempelt die Erklärung noch nidyt zu einer 
felbftftändigen, einer bejonderen Form betürfenden lebt: 
willigen Erklärung. Widrigenfalld müßte man allen Far: 
tiö, welche ſich als Erfüllımg einer der Erbeinfeßung 
u, f. m. hinzugefügten Bedingung heraußftellen, und welche 
infofern allerdings Einfluß auf die Realifirung der legt: 
willigen Diöpofition haben, als ohne fie die letztere nicht 


ind Leben treten Fönnte, juriftifche Wirfung nur beilegen, 


wenn fie vor fünf rogirten Zeugen zur Exiſtenz gefom: 
men wären. Cine folche Abfurdität hat freilich Teiner 


dieſer Juriften behauptet; allein die. Abfurdität der Con 


fequenz it der befte Beweid der Unmöglichkeit der Prä- 
miſſen. 

Zweifelhaft kann nur der Fall genannt werden, 
wenn der Erblaſſer ſich bei der myſtiſchen Verfügung ge⸗ 
rade des Ausdruckes Codicill bedient, alſo wenn er DB. 
geſagt hat: „Derjenige ſoll mein Erbe ſein, welchen ich 
in einem fpäteren Codieille dazu ernennen werde’). 

rechte 5. 832. not. k. vol. mit $. 934. not. x. v. 
MWening-Ingenheim Lehrbuch bed gemeinen Civil 
rechts V. 6. 66. not. f. M. Balett praktiſches Ban- 
beftenrecht $. 976. Hinter not. k. vgl. mit $. 1111. 
not. 59, 

37) Die von römifchen Juriften und mitgetbeilten Formulare 

dieſer Art fiche in 8. 1513. £. hinter Note 75. 
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Wird hier eine jede formlofe fchriftlihe oder mündliche 
Erklaͤrung des Erblaſſers hinreichen, oder ift eine Erflä 
rung in Codicillarform nothwendig? Dad Bedenken liegt‘ 
bier nicht in der Rechts- fondern in der Tihatfrage, ob 
der Erblaſſer unter dem Auddrude Codicill nur eine 
formlofe oder eine formelle -Crflärung verftanden hat? 
Im Zweifel muß man fidh bier offenbar an den gewöhn⸗ 
lichen Sprachgebrauch im Sinne unfered heutigen Juſti⸗ 
nianeifhrömifchen Rechte, nach welchem aud) die Co: 
dicille zu den folennen Willenderflärungen: gehören, bat 
ten und Demgemäß eine formlofe Erklärung in dieſem 
Halle für ungemügend erachten 3°). 

Es befteht Daher heutzutage noch ein praktiſch wich⸗ 
tiger Unterfchied zwifchen den Verfügungen in einem con- 
firmirten Codieille und den Beltimmungen in Folge einer 
myſtiſchen Verfügung, indem nur die erfteren, nicht aber 
die leßteren, der Eodicillarform bedürfen. Died haben 
auch felbft ſolche Zuriften anerkannt, welche ſich binficht- 
lid der in $. 1518. f. erörterten Streitfrage gegen J. H. 
Böhmer erklärt haben0). Daß die Kormlofigfeit der 


38) Hiefür hat ſich auch A. Faser. Error. pragmatic. 
Dec. LXIX. Err. 3. erflärt. Es enticheibet hier der 
in 8. 1513. f. ©. 135. bei Note 20. hervorgehobene 
Sehchispunft. 

) Schweppe römifches Privatrecht $. 791. Note 6. 
- (bei Mejer Note 5.) Seuffert praktiſches Pandek⸗ 
tenrecht 3ter Bb. 8. 535. Note 16. (empfiehlt aber 
mit Recht als Gautel die Beobachtung ber Codicillar⸗ 
form). Roßhirt Recht ber Vermächtniſſe 1ſter Bd. 
S. 35. Note 2. Witte in Weiske's Rechtslexilon 
2ter Bd. S. 673. Note 20. Puchta Vorleſungen 
über das heutige römiſche Recht 2ter Bd. zu $. 473. 
S. 344. Sintenis das praktiſche gemeine Civilrecht 
Zier Bd. 8. 171. S. 403. bei Note 40. 

Sein, Recht ber Codicille. Si 


a 2. Buch. 7. Du. € 1588. 6. 


in einer myſtiſchen Verfügung vorbehaltenen Erfläruns 
allerdingd manche Gefahr mit fich bringt, und daß ei 
‘vom Standpunfte des Gefegeberd aus ſich fee wohl 
rechtfertigen: ließe, aud) foldye Erflärungen, gleich den in 
einem eonfirmirten Eodicille abgegebenen, derjelben Form 
zu unterwerfen tft nicht zu läugnen. In Der Prani 
felbt muß aber doch die Formloſigkeit fomohl der om 
‚ Folge einer myftifchen Verfügung abgegebenen ald der u 
‚einem confirmirten Codicille enthaltenen Erflärungen nitt 
zu unbedingt verderbliden Refultaten geführt haben, wii 
die Preußifche Geſetzgebung fich fogar, wie in F. 1513-f 
bei Note 26. erwähnt wurde, bewogen gefunden hat, 
durch den $. 35. des Anhangs zum Allgemeinen Lant: 
sechte 0%) mit den Worten: „Behält lich der Erblajjer 
in feinem rechtöbeftändigen Teſtamente die Befugniß vor, 
daſſelbe durch außergerichtlihe Auffäge zu ergänzen oder 
abzuändern, und es finden fich dergleichen im Nadylafle, 
fo baben fie mit dem Teftamente felbft gleihe Kraft. Ci 
dergleichen Codicille außer der eigenhändigen Unterſchr 
des Teftatord nody mit andern Erforderniffen verfebe 
fein müffen, hängt von den Beitimmungen ab, wel 
dad Teſtament ded Erblaſſers Dieferhalb enthält”, de 
ältere Praxis, im Gegenfaße zu den ftrengeren Beitie: 
mungen, weldye Dad Preußiſche Landrecht urſprüngüch 
enthielt, wiederberzuftellen +1). 

B. Zu den erwähnten unfelbftftändigen Werfügen 


40) Dieſer Paragraph iſt in den neueren Nusgaben te 
Preußiſchen Allgemeinen Landrechts hinter $. 163. dad 
iften Th. 12ten Titels eingefchaltet. 

41) Bornemann Evftematiihe Darfellung bes Preuf⸗ 
ſchen Civilrechts Gter Bd. 9. 395. S. 69 — TI. Auf, 
ſich allerdings fehr bitter über diefe Umgeſtaltung det 
urfprönglichen Preußiſchen Landrechts. | 
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gen gehürem fernen Die midernaſenden uud erkaflenten. 
1): die widerrufenden aubetriift, fo bat kefnnmlich 
Juſtinian für die Verbaltepocation Bed Teſtamentas 
resp. einzelner. Erbeinfegunges *) eine befombere Zoxm 
vargeſchrieben *). Es Tommen daher bien mus: ie Des 
tradıt: 
a) die ſ. g. Realreypcation der ſchriftlichen Te⸗ 
ftamente, resp. Codicilla durch Vernichtung derſelben oder 
ihres Inhaltes. Darüber, daß dieſe Fälle, ohgleich auch 
fie eine ultima voluntas enthalten, wirkt unser Die allge⸗ 
mein, laytenden Worte der L. 8.8. ult. 4% 
ſubſumiren, ober, mit. andern Poxten, daſt dieſe Genf 
eution nur auf ſolche letztwillige Anordnungen, . raglıhe 
durd Wort oder Schrift an den Tag. gelsgt werden. * 
beſchraͤnken ſei, kann nicht der mindeſte Zweifel obwal: 
ten und iſt auch niemals beſtritten worden, weil Zus 
Hintan nicht bloß die Darftellungen Ber juriftiſchen Claſ 
ſiker unverändert in den Pandektentitel: De his quae 
in testamento délontur, inducuntur vel inscribun- 
tur (XX VI. A.) aufgenommen, fondern auch ſelbſt in 
einer" Befonderen Conftitution, nämlich der L. 80. €. de 
festam. [VI 23.) diefe Realrenocation +), wie fie in 
42) Siche die Bemerkung im Mſten Th. des Gomment. 
$..1741. G. 126. Rote 28. 

43) L. 27. C. de tastam. (V1.23.) Giche daruͤber Muͤh⸗ 
kenbruch im. 3öften Th. deh Gommeniarſs 0. 1429. 
S, 274. | 

44) Bon birfer Ronftenarstien hat Muͤhle ahruch im 
39ſten Th. des Kommen 4 1484. S. 29. fag. aus⸗ 
führlich gehandelt. — Die. ß. Realreygcallon durch 
Grrichtung eines veuen Teftamentes (ſtehe den 38ſten 
Th. deg Gomment. 8. 1430. ©. 335. fga) gber eines 
neuen Codicills (ſiehe ben Aſten 8 B11l. ©. 

62 


616 D. Buch. 7. Tit. 6. 1518. E- 


‚dem früheren Rechte beſtand, als geltend anerkannt. Durch 
‘eine folche Feiner Form weiter. bedürfende Realreveration 
wird fogar ein frühered rumpirtes Teſtament in feiner 
alten Kraft wieder bergefiellt, wenn der Erblaſſer die 
Realrewocatien in der Abficht vorgenommen bat, Daß da? 
rumpirte Teftament nunmehr wieder ald tabulae supre- 
mae gelten folle *5). 


b) Auch die Berbalrevocation kommt bier i⸗ 
Betracht, aber nur fomeit fie fich nicht auf Die Direrte 
Erbfolge bezieht 9), alfo namentlich der einfache Wider: 
ruf eines Vermächtniſſes, ſowohl eined Legated wie eine? 
Fideicoinmiſſes u. f. w. Die Formloſigkeit dieſer wider: 
rufenden DBerfügungen war indeffen in früheren Zeiten 
ſehr beftritten, indem gerade die Koryphäen der juriſti⸗ 
fhen Literatur im 17ten Fahrhundert*?), nad) dem theil: 


140.) gehört nicht hieher, weil es fi babei aunächk 
um eine pofitio anorbnende Verfügung handelt, und 
wir es bier nur mit ben wiberrufenden a 
als ſolchen zu thun haben. 

45) L. 11. $. 2..D. de bon. poss. sec. tubul. (AXXTIL. 
11.) unten bei Note 86. abgebrudt. Bol. auh Müp- 
lenbruc im 39ften Th. bes Commentars g. 1434. 
©. 101. fag. 

46) Denn von Mefe handelt die bei Rote 43. erwähnteL. 
27. C. de testam. (VI. 23.) 

47) LauTenBach Oolleg. theor. pract. Tit. de adim. 
Zegat. $.5. @. A. Steuv Syntagma jur. Exerc. 
XXXV. Th. 81. ibique Petr. MöLLer. Harr- 
PRECHT ad pr. J. de ademt. legat. nr. 5. Bacx- 

- NEMANN Comment. in Pand. ad L. 3. $. ult. D. 
' de adim. legat. Srrauca Diss. ad univ. er justin. 
Diss. X. Th. 16. BereeR Oec. jur. Lib. IL Tit 
IV, Be 


u 


- De jare codicillorum. 617 


weiten Vorgange der Bloffe*), und zulegt noch Em. 
Duniud*% die Anſicht aufftellten, daß der Widerruf 
in der gewöhnlichen Eodisillarform erfolgen müſſe. Diefe 
Anficht wurde indeflen gegen Dad Ende des 18ten Jahr⸗ 
bundertö immer mehr verlaflen®®), und im gegenwärtigen 
Jahrhundert hat ſich eine entichiedene Theorie und Pra⸗ 
xis für die Formloſigkeit dieſer miderrufenden - Verfügun⸗ 
gen gebildet). 

48) Glossa Prodata in L. 27. C. de fideicomm. 

* «v1. 42.) 

49) In berg. 1513. £. Rote 21. angeführten Schriftp. 174. 

50) Wesemeecius Paratitla in Tit. D. de adim. le- 
gat. nr. 3. STRTK Usus modern. Pandeet. Tit. 
de adim. legat. $. 1. 2. und de cautelis testam. 
Cap. XXIV, $. 41. (wo er aber wenigfiens als Cau⸗ 

‚tel die Zuziehung von 5. Zeugen anempfiehlt). Hor- 
pıus Comment. ad Inst. Tit. de ademt..Jegat. s. v. 
contrariis verbis. WESTENBERE Prineip. jur. Tit. 
de adim. legat. $. 6. Scuörrer Synopsis Pan- 
deet. Tit. de Jegat. Nr. 106. Sam. de Coccssı 

. Jus controv. Tit. de adim. degat, Qu. 1. Waucn 
Introductio in controv. jur. civ. Sect. II. Cap. IV. 
Membr. IV, $. 31. 

51) Dyverbed Meditationen Ater — * Abh. 256. Hor- 
ACKER prineipia juris: T. 1. $. 1585. Mapıun 
Principia jur. rom. T. I. $. 655. Güntner Prin- 
eipia jur. rom. T. II. $. 895. not & Thibant 
Syſtem des Pandeltenrechts $. 981. not. b.c. Mas 
ckel dey Lehrbuch des heutigen römischen Rechts $. 722. 
Note b. Hufeland Lehrbuch bed gemeinen. Civilrechts 
8. 1312. not. b, Bucher Syftem ber Pandekten te 
Auf. 8. 469. Note 2. v. Wening-Bugenheim 
Lehrbuch des gemeinen Givilechhts V, 8. 475. not. k. 
Seuffert praftifches Pandektenrecht Rer Ih. 8. 627. 
Note 1. 2. Muͤhlenbruch Lehrbur des Panbelten- 
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Ya Muhlenbruch Hirt dieſe Frage bereit be 
hundelt, allein wer mir Räckſticht darauf: ob dir durch 
L. 27. U. de tostam. (VI. 25.) eingeführte Forn der 
f. 3 Berbukeeoocation des Teſtaments auch auf die Ber 
möchte aus zudehnen fe)? Diefe Frage ift von ihm 
mit vollfunmenem Rechte verneint worden. Im alteren 
Rechte war bier bekunntkich ein großer Unterfähie® zwiſchen 
Erbeinſetzungen und Vermächtniſſen. Letztere wurden durch 
einfachem Wiverruf entweder ipso jure vder wenigſtens 
exceptione doli entfräftet. Der einfache Widerruf einer 

vechts 5. 784. Rote 8. Sihmwephpe romiſches PBerivar- 
et $. 912. M. Balrıt prakt. Pundeltenrecht 5.1227. 
Wire 8. Puchta Pandelten $. 537. Note Bruno 
‚SHillling Pandektenrecht 9. 619. Ar. 1.22 v. 
Worzftänder Theorie und Caſuiſtik bes gemeinen 
Civilrochet Pier Ty. Iſte Abt. Erbrecht. Rap. 10. 
3. 10. S. 866. zu Fr. 8. Sinteris daB prakiiſche 
gemeinre Eiviltecht Bier Bd. GS. 732. fg. Arndit 
Mm Weisken Mechtslexikon Gter TH. S. 298. und 
Deſſelben Lehrönd der Pandelten (Munchen 1852) 
'g. 551. mot. — Die Wraris wird bezeugt durch 
Urthelle bei Syarz Us. mod. Pand. l. e., ein re 
sponsum der Wittemberger Facultät; bei "Wennnen 
Obserr. T. 4. Obe. 800. Purznponr Obs. jer. 
FT. HM. Obs. 116., und aus Wer meueſten Zeit durch 
An Etkenntniß bes Oberappellationbgerichis su Caſſel in 
Strippelmannd Neuen Sanmtung bemerkenſswerther 
Entfcheidungen des Oberappellalionsgerichts zu Caſſel 
Ster Mh. Iris Hecht S. 457. fg. ©. 61. Bol. 
ſetnet Auch die in More 836. citirten Schriftſtellet. Vom 
kegkstatoriſchen Standpunfte aus möchte ſich freilich 
Marktes gegen dieſe Formloſigkelt des Widerrufs ein⸗ 
wenden laſſen. | 
"SQ :Sikhe den Böften ICh. Yes Commentars 3. 29. ©. 
Ze :Pn 37 oe 
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'rbeinfeßung war aber, infoweit er nidyt ald Indigni⸗ 
itderflärung in Betracht kam, wirkungslos. Um das 
te Zeftament zu ftürzen, bedurfte es eined neuen Te 
amented. Indem nun.die L. 27. C, cit. eine Form 
es Widerrufs für Teſtamente einführte, fo wollte fie - 
fenbar eine Erleichterung der biöherigen Art und Weife 
n Teſtament zu vernichten, nicht aber eine Erfchwerung 
ed biöherigen formlofen Widerrufs, wo’ diefer zuläſſig 
ar, wie bei Bermächtniffen, anordnen. Die biervon- 
anz verfchiedene Frage: ob die Formloſigkeit des Widers 
ufs der Vermächtniſſe nicht durch unſere L. 8. 8. ult. 
A £. aufgehoben ſei? hat aber Mühlenbruch, und 
mar augenfcheinlid aus dem Grunde, weil dieſe Frage 
ı Dad Gebiet der Codieille gehört, nicht berührt. 

Kür die Anwendung der Eodicillarform wurde in 
fter Linie unfere L. 8. $. ult. C. 2. t., in zweiter 
inie der Grundfaß: nihil tam natarale est quam eo 
enere quidque dissolvere quo colligatum est3), und 
er fpecielle Ausſpruch über Die Ademtion der Legate: - 
mibus ex causis datio legati inutilis est, ex iisdem 
ıusis etiam ademtio ineſſieax habetur°’*) .geltend ge 
acht. Die Anhänger der dieffeitigen Anficht Dagegen haben 
auf ſolche Pandekten⸗ und Eoderftellen berufen, in 
elchen der Grundſatz: fideicommissa nuda voluntate, 
firmantar55) ausgeſprochen wird, und höchſtens noch 
nzugefügt, Daß bei Legaten der Widerruf in Eodicillar: 
rm ipso jure, ohne Diefelbe aber nur ope exceptionis 
» doli wirkes6), Allein auf die angeführten Stellen 

53) L. 35. D. de A. J. 

54) L. 14. 8. 1. D. de adim. legat. AXXIV. 4.) 

55) L. 18. D. de dey. III. 

56) Zug. DoneLLos Comment. in Codie. ad L. 27. 
de fideic. Nr. 3. Jac. Cosacıus Paratilla adTie 
D. de adim. tegat. Alxinn Colleg. Argent, Tit, do 





620 2. Bad. 7. Zt. 6. 1518. g, 


allein kann unmöglidy ein entſcheidendes Gexitt grkı 
werden. Denn es iſt ja eben Die Hauptfrag: m Diet 
‚Stellen nicht durd die L. 8. 8. ul. C. A 1. cbgein 
dert find? Die widerrufenden Verfügungen find ur, 
tig ultimae oder novissimae voluntates5?), und wink 
infofern allerdings unter Die Worte der erwähnten n 
flitution paflen. Die bloße Reception der obigen Sulbe 
in die Pandekten und den Eoder ift aber no fin M 
Annahme einer Reftrietivinterpretation hinreichende 6 
genbeweis. Denn in Die Pandelten und den Cor i 
ja überhaupt dad alte Eodicillarrecht unverändert are 
nommen. In den Pandelten namentlich tritt mh 
Formloſigkeit der Eodicille überall entgegen, un mie 
dem Grundſatze: fideicommissa nuda vokanis nfr 
mantur findet ſich auch der entfprecyende Krkilı: 
autu etiam relinguitur fideicominissum ($. 130.6.) 
So wenig wir nun aus den lehteren Worten fire 
Fönnen und dürfen, Daß die Anordnung der Fine 
miſſe an keine Form gebunden fei, eben fo wenig fü 
und Dürfen wir auf Die zuerft erwähnten Worte ved 
hauptung gründen, daß Fideicommifle formlos wie 
rufen werden können. Wir müflen und Daher nad) am 
firingenteren Beweiſe umfehen. Diefer Tann abe u 


adimend. legat. Th. 5. Nr. I. Wisma 
Comment. in Codic. ad L. 27. de fideic. Hm 
cıus Elementa jur, cir. sec. ord. Pand. 16 
J. C. Connapi jus privat. rom. eirile Ti i 
adım. legat. $. 2—4. Dabelow Banden ir 
Th. 2te Abth. S. 1161. not. p- Bauriebel a 
tiſch praktiſcher Gommentar über die Pandehm F 
8. 1556. Goſchen Borlefungen über das geuen 
Civilrecht Iter TH. te Abth. 5. 1024. ©. 5%. 
57) Bel. nur . B. L. 12. 6. 3. D. de dag. I. LA 
$. 2. D, de iestam. milit, (XXIX, 1.) Ä 
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folgende Art geführt werden. In dem älteren römifchen 
Rechte eriftirte ein bedeutender Unterſchied zwilchen den 
ınordnenden und widerrufenden letztwilligen Berfügun: 
ven. Der Widerruf eined Fideicommifles kann nämlich) 
sicht bloß ausdrücklich und ftillfchweigend erfolgen, fon- 
vern ed fommt aud) fogar ein vermutheter Widerruf wie 
„ B. wegen auögebrochener heftiger Feindſchaft zwiſchen 
em Erblafier und dem Fideicommiſſar vor5%). Diefer 
yermuthete Widerruf wurde felbft im Wege einer ex- 
:eptio doli auf die Legatare erftredt59). Der Rechts⸗ 
ag: nihil tam naturale est, quam eo genere quid- 
que dissolvere quo colligatum est 50) hatte daher in 
Beziehung auf Legate Feine ausſchließliche Geltung mehr. 
Mit civilrechtlicher Wirkung, ipso’jure, fonnte allerdings 
in Legat nur in einem beftätigten Codicille und contra- 
is verbis widerrufen werden 1); allein der einfach form: 
fe Widerruf führte vermittelft der exceptio doli in ma- 
rieller Beziehung die nämliche Wirkung mit fih. Wir 
reffen daher bier die gleiche Erfcheinung wie bei den 
Ibligationen an: Die Aufhebung des Rechtöverhältnifjes 
eht in einer leichteren Form vor fih, ald die Begrün- 
ung deſſelben 2). Daß ed nun die Abficht der fpäteren 
Befeßgebung , obgleich) die L. 8. $. ult. C. M. t. fi 
Herdingd ganz allgemein audgedrüdt hat, nicht gemefen 
t, dieſes eigenthümliche Verhältniß zwifchen Aufhebung 


58) Bol. L. 3. 8. 11. L. 11.812. L. 18. L 22. 


L. 29. D. de adim. legat. (XXXIV. 4) L. 8. 
pr. D. de leg. I. Das Genauere hierüber muß bem 
8. 1556. vorbehalten bleiben. 

59) L. 3. $. 11. D. cit. 

60) L. 35. D. de R. J. 

61) Siehe 8. 1511. b. S. 204. 

62) L. 47. D. de O. et A. (XLIV. 7.) L. 99. pr. D. 
de V. 0. (XLV. 1.) 
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und Begründung der Fideicommiſſe resp. Legat af 
heben, daß mithin Die gedadıte Conftitution mit auf 
die bloß widerrufenden Verfügungen zu beziehen &, uk 
daraus Flar hervor, Daß Juſtinian felbft nicht bij de 
Grundfäge über die Realrevocation der Teftamente na 
Erbeinfegungen und Bermädtnifle‘?), fondern auch ir 
die ſtillſchweigende ademtio der Legate als geltend um 
fennt®). Wenn nun in diefen Fällen der Beweis in 
relevanten Facta Durch zwei Zeugen oder Eideddelam 
u. fi w. geführt werden kann, fo muß Dies nothmwendi: 
weife auch wegen eined bloß wörtlichen Widerrufs Gut 
finden. Unter diefen Umftänden Darf man allerdingzz da 
Reception der Altern Grundfäge über Die Adente de 
Bermächtniffe mehr ald ein bloß hiſtoriſch⸗ therſes 
Intereſſe zufchreiben. Diefe Grundfäße find win 
hiernad im Sinne des Juſtinianeiſchen Rechtes dd Pr 
dificationen der L. 8. 8. ult. C. A. #. zu betradin m 
aufzufaflen. | 
2) In der nädhften Berwandtfchaft mit diefen mie 
rufenden Verfügungen ftehen die erlaffenden d. h. tik 
nigen Verfügungen, wodurch der Erblaffer einem Erde 
oder Vermächtnißnehmer Rechte entzieht, welche damit 
ben ohne Diefe Verfügung kraft Geſetzes zuge 
. haben würden, Erlaß der cautio legatorum sernok 
rum causa, Erlaß der Collation und des Abzuge M 
quarta Falcidia. Der ganze Unterſchied zwiſchen Mi 
widerrufenden und erlaffenden Berfügungen befteht m 
Darin, daß der Erblaffer im erften Falle Rechte te 
welche er felbft verliehen hat, im zweiten Fall aber fol 
welche das Geſetz verliehen hat. Sind aber die mit 
rufenden Verfügungen im Suftinianeifchen Rechte fe 


63) L. 30. C. de testam. (VI. 23.) 
64) $. 12. J. de Zegas. (UI. 20.) 
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08, fo muß died auch Yon den erlaflenden Verfügungen 
‚elten, da dieſe in dem hier allein entfcheidenden weſent⸗ 
ihen Punkte, daß fie Rechte entziehen, mit den wider⸗ 
ufenden übereinftimmen. Hiermit ftehen auch Die eins 
einen Entſcheidungen unferer Quellen, fo weit fie auf 
‚iefe Frage Bezug haben, in vollfommener Uebereinftim- 
rung. Go ift namentlich 

a) Der Erlaß der cautio legatorum servandoram 
:ausa durch den Kaifer Marl Aureld5) mit den Wors 
en: quocunque enim indicio66) volmmtatis cantio le- 
yati vel Sdeicommissi remitti potest geftattet 67). Hier⸗ 
aach iſt entichieden weder eine beftimmte Form noch eine 
beftimmte Formel zur Anordnung eines foldyen Erlaſſes, 
ondern nur eine einfache ausdrückliche oder ftillfchweis 
zende d. h. auf coneludenten Faetis beruhende Willens: 
erflärung nothmendig. Died bemeift nicht nur der Aus⸗ 
druck: indiciam voluntatis an und für fich, fondern auch 
indbefondere der Umftand, Daß diefer Ausdrud in einer 
Stelle Papiniand 6%) gerade im Gegenfaße zu einer 
Erklärung im ZTeftamente oder Codicille gebraudt wird. 

b) Was den Erlaß der Collation69) anbetrifft, fo 


65) L. 2. C. ur in poss. Zegat. (VI. 54.) Yrüher war 
der Erlap des Erblaflers nichtig L. 12. D. eod. 
(XXXVI. 3.) L 46. D. de pactis (Mi. 14.) In 
L. 7. C. ut in poss. legat. (VI. 54.) wirb bie Er- 

laubniß auf Mark Aurel und Commodus zurüd- 
geführt. 

65) Mehrere Handfchriften haben sudieio, Siche aber bie 
Bemerkung in $. 1511. a. S. 169. Note 41. 

57) Diefe Worte gebraucht auch Papinian in L 77. 
$. 3. D. de condit. et demonstrat. (XXXV. 1.) 

68) L. 5. D. A. t., erläutert in $. 1511. a4. S. 168. fog. 

89) Vgl. darlıber Indbefontere: Mein Recht ber Gollation 
(Heidelberg 1842.) & 67. S. 894 — 403. 
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haben ſich die meiften Schriftſteller Hier, wie bei fo mm 
dem der in diefem Paragraphen behandelten Berhäl: 
niffe, nicht mit der mwünfchendwerthen Beftimmihit gr 
äußert. Nur Einige erklären ausdrücklich ein fornleki 
Verbot für genügend ?o) oder für ungenügend!'), Me 
unterfcheiden zwifchen der teftamentarifchen und Inteſa 
erbfolge, indem fie entweder nur bei der letzteren”), ok 
nur bei der erfteren ein formlofes Verbot zulafien”) 
Nach dem Rechte des Eoder war dad Verbot In 
Eollation fhon deshalb ganz entfchieden an Feine fer 
gebunden, weil überhaupt der arbiter familiae ha 
cundae aud) den formlos erflärten leiten Wilm in 
fämmtlihen Adcendenten ald Richtſchnur befolgen uupte ’) 
70) Lautensach Colleg. theor. pract. Tit. d codet 
bonorum $. XXV. Sam. STRYK Suce ab intel 
Dissert. XI. Cap. VI $. 8. Bfizers Claim 
$. 224. not, a. Goͤſchens Vorleſungen übe du 
gemeine Civilrecht Iter Bd. 2te Abth. S. 479. Reit 
Recht ber Gollation S. 394 — 396, Arndts ink 
Einwerfung in Weiske's Rechtslerikon Zter Dt 
833. (gleichzeitig mit meiner gedachten Schrift) Sir 
tenis das praftifche gemeine Civilrecht Iter®b. $- ” 
S. 544. Note 12. Auch v. Holzſchuher Ihr 
und Caſuiſtik des gemeinen Civilrechts 2ier TE 
zu Sr. 11. muß wohl hieher gerechnet werben. 
71) Schweppe's römifched Privatrecht, fortgeſcht xn 
Mejer 5ter Bd. $. 863. Note 7. Mayers Einf 
ifter TH. S. 128. Note 1. 
72) Stande civiliſtiſche Abhandlungen (Böttingeniß®' 
S. M7. Note 184. : 
73) Mascovius de collat. $. 31. Günrazr princp) 
juris $. 844. Rote o. 
74) L. 21. $. 1. C. de zestam. Diefe Stelle IR fait 
interpolirt. Siehe darüber Mein Redyt der Golati 
$. 67. ©. 396. Note 3. 
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Diefer leßtere Punkt bat ſich durch Nov. 48. cap. 7. 
ınd Nov. 407., welche die f. g. divisio parentum in- 
er liberos und das privilegirte Zeftament der Eltern 
mter Kindern einführten, geändert, und man fönnte 
‚aber leicht geneigt fein, dieſe Aenderung auch auf das 
Berbot der Collation zu erfireden, und mindeftend eine 
oldje privilegirte Form dafür zu erfordern. Allein der 
Beweid der Formloſigkeit dieſes Erlaffes läßt fich durch 
Jie eigenen Beſtimmungen Juſtinians führen. Der 
ie neuere Eollation der Dedcendenten beberrichende Grund; 
zedanke war nämlich die Vermuthung, daß der Erblaffer, ° 
durch Hingabe eined der Collation unterworfenen Gegens 
tanded an einzelne Dedcendenten, diefe dadurch nicht 
orzugaweife habe begünftigen wollen”). Diefe Vermu⸗ 
hung wurde aber früher bei der teftamentarifchen Erb: 
olge nicht zur Anwendung gebracht, offenbar, weil hier 
er Erblaffer felbft die geſammte Nachfolge in fein Ders ' 
nögen geordnet hatte, und man fi, wegen feined Still 
chweigens über die Collation, zu dem Schluffe berech⸗ 
igt glaubte, daß fie feinem Willen nicht gemäß fei. Died 
indert Juftinian in Nov. 48, cap. 6. ab?6), Er 
überträgt das Inſtitut der Collation mit folgenden Wor: 
ten au auf die teftamentarifhe Erbfolge in Das Ver: 
mögen der Aöcendenten 7”): 
Ulud quoque bene habere credidimus hac lege 
complecti. Prioribus enim legibus volentibus 
in collationibus, si quidem sine testamento 
morerentur parentes ,„ collationes secundum 
75) Bgl. Meine angeführte Schrift $. 49. ©. 284. fgg. 
76) Ueber dieſe Rovelle vgl. die Ausführungen in ber ges 
dadıten Monographie S. 64— 66. S. 371 — 393. 
77) Dee Text it nady der Ausgabe des Authenticum von 
@. E. Heımsaca (Lips. 1846.) p. 188. 4q. abge 
druckt. | 


, [4 
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earum vielutem fieri, si wero testali, nihil & 
centes de eis, locum non fieri eollakionzke 

sed et res habere per dotem forte ut als 

modo datas, et quae sunt relicta defendere, 

nos sancimus, non esse omnino talem opmio- 

nem, sed sive quispiam intestatus morialer scı 
testatus, (quoniam incertum est, me forsas eb 

litus datorum aut pro tumulta mortis anguis 

ins hujas mon est memoralus)?°) ommmo em 
collationes, et exinde aequalitstem secundus 

quod olim dispaskum est, nisi expressim de 
siguaverit ipse, velle non fieri collationem sei 
habere eum qui cogitur ex lege conferre et 

quod jam datum est ei ex jure testameni: ec. 

Der rund der Lebertragung beſteht hiernadch alic 

in der Ungemwißheit, ob nüht der Erblafler bloß au 
Bergeffenheit oder aud Todesangſt der Gollation fin 
Erwähnung gethan habe. Sobald wir alfo Gavipkı 
Darüber haben, daß der Erblaffer die Gollatien unie 
feinen Desdcendenten nicht beabfichtigt bat, fo iſt Dan: 
dad Fundament der Collation zeritört. Die Bermuthes: 
muß der Gewißheit weichen. Die Gewißheit ſchöpien 
wir aber aud jeder bewiefenen Willenderflärung , mag i 
in einer bejtimmten Form oder formiod abgegeben wer: 
den fein Juſtinian has allerdingd bei Dem Worten: 
nisi expressim desigaaverik ipse — ex jare testamenli 
welche ſich vermöge der Partikel sed (Ada) ale ein zu 
ſammenhängendes Ganze darftellen, nur die teffaments 
riſche Erbfolge und eine Erklärung im Teſtamente vei 
Augen 9). Allein Dies iſt ganz entfchieden nur beifpiel 





78) Die Einfhließung ber Worte quaniam — memoratus 
in eine Parentheſe Läft fich nicht rechtfertigen 
79, In Meinem Rechte ber GCollation 8. 61. ©. 395 
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weife gefchehen, indem dieſe Ausnahme keineswegs die 
Sache erfhöpfen ſollte. In dem Hauptfabe (sive quis- 
piam intestatus u. f. mw.) wird nämlid fowohl von 
der Inteſtat⸗ wie von der teftamentarifchen Erbfolge 
gehandelt. Wollte man nun, geftüßt auf die Worte der 
Novelle, ald alleinige Audnahme des Cintrittd der Cols 
lation nur dad Verbot im Teftamente anerkennen, fo 
fäme man dadurch zu dem Refultate, daß ein ſolches 
Berbot bei der Sinteftaterbfolge unmöglich fei; ferner 
wären dadurch Diejenigen Fälle gar nicht ergriffen, wo 
der Erblaffer erft nah) Errichtung des Teſtamentes feis 
nen Dedcendenten Gaben zugewendet hat, welde kraft 
Geſetzes Der Collation unterworfen find. Coll er nun 
etwa, um die Collation abzuwenden, gezwungen fein, 
ein neued Teſtament zu errichten, und in Diefem die Col 
lation zu verbieten? Ich kann wohl mit abfoluter Ges 
wißheit annehmen, daß Fein Juriſt ſolche Abfurditäten 
wird vertheidigen wollen. In diefem Kalle ift aber auch 
die obige Annahme gerechtfertigt. Die Erklärung im Te⸗ 
ftamente ift nur beifpieldwerfe angeführt; auch jede an- 
dere Willenderklärung genügt, weil Dadurch Die Ungewißs 
beit und Die darauf gebaute‘ Vermuthung binwegfällt. 
Für diefe Formloſigkeit der Willenderflärung fpricht fers 
ner die correctorifche Natur der Novelle, kraft welcher 


hatte ich ben Satz: nisi expressim designaverit ipse, 
se velle non fieri oollationem auf ben ganzen Haupt« 
ſatz d. h. ſowohl auf die Inteſtat⸗ ald die teflamen- 
tariiche Erbfolge und nur. ben Nachſatz sed habere 
eum auf bie teflamentarifche Erbfolge bezogen. Ich 
glaube aber jet, daß dies fich aus dem Im Terte an⸗ 
gegebenen Grunde grammatifch nicht wohl rechtfertigen 
läßt. Beide Erklärungsweiſen führen übrigens, wie 
aus dem Terte erfichtlih, in der Hauptiache zu dem 
naͤmlichen Refultate 
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den Worten, fobald fie Died geftatten, der Sim unter: 
gelegt werden muß, welcher die möglichit Fleinfte Summe 
von Aenderungen an dem bieherigen Rechtszuſtande in 
ſich ſchließt. 


Hat nun Juſtinian nad) dem Bisherigen in Nor. 
48. cap. 6. die Formlofigfeit des Erlaſſes der Collatien 
anerfannt, fo kann er diefelbe unmöglih Durdy Dad m 
mittelbar Darauf folgende cap. 7., in welchem die Form 
für die ſ. g. divisio parentum inter liberos feftgeiek: 
wird, aufgehoben haben. Eben fo wenig kann aber aud 
der dad privilegirte Teſtament der Eltern unter Kindern 
einführenden Nov. 107. ein Einfluß auf unfere Frage 
zugefchrieben werden. Denn die Formloſigkeit des Ber: 
boteö der Eollation war Damals nidht bloß Durd L. 21. 
8. 4. C. de testam. (VL 23.), fondern eben fewohl 
durch unferen obigen Grundfag über die Formloſigkeit 
der widerrufenden und erlaflenden Verfügungen, ale audı 
dur) dad der neueren . Collation der Dedcendenten zu 
Grunde liegende Princip zu rechtfertigen. Iſt Daher and 
durd Nov. 4107. die L. 21. 8. 1. C. ci. aufgehoben, 
fo befteben doch die beiden andern Gründe in unveränr 
derter Geltung fort ®%. 

) Dad Verbot ded Abzuged der quarta HFalcidiz, 
wodurdy dem direeten Erben ein Recht entzogen wird, 
welches ihm die lex Falcidia gewährt hatte, iſt befannt: 
lich erft dur Yuftinian in Nov. 1. cap, 2. 8. 2. 
erlaubt, worten®!), Die Worte, deren fi der Kaifer 


80) Arndts aa. O. ©. 833. macht auch mit Recht noch 
geltend, daß eine Vergleichung mit den Prälegaten nic 
ftaıthaft fei, weil es fidh bei der Gollation um etwas 
handle, was nicht mehr zur Erbſchaft gehört, wel 
nicht aus ber Erbichaft genommen wirb, 

81) Vgl. die früheren Beftimmungen in L. 15.1.9 8 


De jure codicilloram. 09 


bei diefer Gelegenheit bedient: Si vero expressim de- 
signaverit, non velle heredem retinere Falcidiam, 
necessarium est testatoris valere sententiam u, f. w. 
ind zunächſt wohl, gerade wie die fehr ähnlich lauten, 
sen oben erläuterten Worte in der fpäteren Nov. 18. 
ap. 6. über dad Berbot der Collation, auf ein Verbot. 
m Zeftamente zu beziehen, indem Juſtinian in dem 
jedachten $. 2. überall nur von der teflamentarifcden 
Srbfolge handelt. Allein auch hier gilt im Ganzen das 
Nänmliche, was oben über die beim Verbote der Collas 
ion gebrauchten Ausdrücke bemerkt wurde. Man kann 
anmoͤglich eine Erklärung im Teſtamente als die auds 
chließliche Form für dad Verbot des Abzugd der quarta 
Fralcidia betrachten, und deöhalb z. B. ein ſolches Vers 
‚ot für die Inteſtaterbfolge verwerfen. Sobald man 
ıber davon auögeht, daß diefe Erklärung im Teſtamente 
nur beifpielöweife angeführt, oder daß die fragliche Bes 
timmung wenigftend analog auszudehnen ift, fo muß 
nan natürlih die Regel auffuchen, welche die übrigen 
Fälle beherrſcht. Dad Verbot ded Abzuged der quarta 
Falcidia ift aber eine ultima voluntas und fiele daher 
zunächſt unter den Wortlaut unferer L. 8. $. ult..C.- 
%. 4. Allein wir haben auch ald eine befondere Gruppe 
son Audnahmäfällen die widerrufenden und erlaffenden 
Berfiigungen kennen gelernt. Dieſen gehört das Verbot 
ed Abzuged Der quarta Falcidia an, und muß deshalb 
u den formlofen legten Willenderflärungen gerechnet 
verden #2). 5 ; 
L. 27. D. ad leg. Fale. (XXXV. 2) L 11. C. 
eod. (VI. 50.) 

82) Alle uniere nemeren Lehr⸗ und Handbücher über römi⸗ 
ſches Recht reden von ber Zuläfligfeit des Grlaffes 
der cautio legatorum servandorum causa. und bee 
Abzuges der quarta Falcidia in fo allgemeinen Aus» 

sein, Recht ber Codicille. . It 
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Sieber gehören denn auch die Sndignitätderflärur: 
gen, welche, infofern fie eine teſtamentariſche Erbſchaf. 
oder Vermähhtniffe zum Gegenſtande haben, der wider: 
rufenden Verfügungen, und infofern fie ſich auf das 
Inteſtaterbrecht beziehen, den erlaffenden Verfügunger 
gleichzuftellen find, indem in dem eriten Galle dem m 
dignus Bertbeile entzogen werden, weldye ihm der Ert 
faffer zugewendet hatte, während ed fih im zweiten Fale 
um Vortheile hantelt, welche tem indipnus fraft & 
feed zuftanden. Der Beweis für diefe Behauptung farı 
indeſſen erft in der Lehre von Der Indignität geliefen 
werden, da die Frage nad der Form Der Yndignıtit 
erflärungen mit Streitfragen über Dad rigentlide Weier: 
der Syndignitätderflärungen zufammenhäingt, dern Er 
Örterung zu weit vom Gebiete der Codicille abführen 
würde). 

3) Die letzte Art der unfelbfiftändigen Berfügunar: 
bilden Die einfach beftätigenden, d. h. Diejenigen Willenser 
Märungen, durch weldhe eine urfprünglich in formerr 
Hinficht gültig errichtete letzte Willendverfügung, dern 
Wirffamfeit durch ein fpätered Creigniß ſiſtirt war, u 
ihrer urfprünglichen Wirkſamkeit wieder hergeftellt wird"; 


drücken, dab fie fi die Frage: ob dieſer Sriaf tn 
Codicilarform bebürfe oder nicht, offenbar nicht verge⸗ 
Jegt haben. Aus der Unbeſtimmtheit fünnte man im 
befien am meiften wohl noch barauf fchließen, daß m 

bie Godicilarform als fi von felbft verfiehend verau® 
ſetzen. | | 
83) Bol. auch die Bemerkungen in 8. 1511. S. 136- 
128. | 
84) Die einzelnen Bälle Können Hier natärlich nicht vd 
ſtaͤndig aufgegählt werden. Sie find theils ſhon ver 
 Möhlenbruch im 39. Th. des Comment. 8. 1433. 
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In diefer Beziehung wird namentlich darauf aufmerkſam 
gemacht, Daß die S. 151. bei Note 30. erwähnte ex- 
ceptio deli hinwegfaͤllt, ſobald der Erblaſſer nach ent 
ftandener heftiger Keindichaft fi mit dem Vermächtniß⸗ 
nehmer wieder ausfühnt®). Cine andere intereflante 
Anwendung einer folden beſtätigenden Verfügung findet 
fich in folgender Stelle aud Papinians Kb. 13. 
quaestionum ®): 
Testamento facto Tiius adregandum se prae- 
buit, ac postea sui jaris. effectus vita decessit. 
Scriptas heres, ei possessionem pelat, exoep- 
tione doli mali summovebitur, quia dando se 
adregandum testator cum capite fortunas quo- 
que suas in familiam et domum alienam trans- 
ferat. Plane si sui jaris effectus codicillis aut 
aliis literis eodem testamento se mori v 
deolaraverit , voluntas, quae defecerit, judicio 
reoenti redisse intelligetur, non secus ac si 
qais aliud testamentum fecisset ac supremas 
tabulas imoidisset, ut priores supremas relin- 


S. 26 —35. berührt, theils müffen fie bei ber bono- 
rum possessio secundum tabulas noch genauer eroͤr⸗ 
tert werben. j 

85) L. 4. D. de adim. legat. (XXXIV. 4.), aus wel- 
her Stelle der bekannte Rechtsfag: ambulatoria est 
hominis veluntas usque ad vitae supremum exitam 
abſftammt. 

86) L. 11. 8. 2. D. de bonorum possessione ‚seo 
dam tabuıdas (XXXVII. 11.) Diele Stelle iſt Ber 
reits mehrfach, nämlih in $. 1510. ©. 64. Note 71. 
(wo fit auch Vermeifungen auf frühere Theile des 
Gommentars finden) und $. 1512. &. 362. fgg. aber 
nur binfichtlich einzelner Bunte zus Sprache gelommen. 

j Tt 2 
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querel 87). . Nec putaverit quisqguam noda vo 
luntate constitui testamentum. Non enm de 
jure lestamenti maxime quaeritur, sed de viri- 
bus esceplionis quae in hoc judicio, qum- 
quam actori opponatur, cx persona lama 
cius, qui opponit, acslimalur. 

Der Erblaffer batte ſich nach Errichtung eines fer 
mel und materiell gültigen -Teftamented arrogıren laſſen, 
und fein Teſtament, nachdem er durch Den Tod ſemes 
neuen Hausvaterd sui juris geworden war, beſtaͤngt 
Nach Civilreht war Das Teftament Durdy Die Arrogatie 
irritum geworden, und fonnte aud) durch Die ſpaͤter 
Betätigung nicht wicder zu Kräften fomme. Rad 
prãtoriſchem Rechte Dagegen fonnte aus Demielben, infos 
fern ed nur von den 7. Zeugen unterfhrieen und bes 
ficaelt war, bonorum possessio sccundum tabulas nad 
gefucht werden. Allein Die civilrechtlichen Inteſtaterber 
fonnten dem scriptus heres, welcher die bonorum por 
ses zio erhalten hatte, jobald er gegen ſie, wenn au: 
mit Dem interdictum quorum bonorum flagte, due & 
ceptio doli opponiren, weil er die Succeſſion gegen in 
Willen des Erblaffere in Anſpruch nahm, indem &r 
terer das Teſtament durch feinen freien Willendentfclas, 
d. h. dadurch, Daß er lid arrogiren ließ, geſtürtzt Are. 
Dieſe exceplio doli wurde aber naturlid befeitigt, 10 
bald der Erbiaffer nad wieder erlangter Selbſtſtändig!t: 
dad Teftament Durd irgend cine Millenserflirung keit: 
tigt hatte. Wenn Papinian bier nur codieilh au 
aliae literae erwähnt, fo Darf man Darauf nicht m: 
Marezokl®) Die Behauptung gründen, Daß dieſe Ya 
ftätigung nur in einem Codicille oder einer fonftigen Ur 


87) Eiche oben €. 148. Note 45. 
83) Archiv für cidiliſtiſhe Praxis Bter Bd. ©. 204. Xt. l 
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Funde vorgenommen werden dürfe. Papinian bat viel⸗ 
mehr den Fall der Schrift nur ald den häufigften beis 
ſpielsweiſe hervorgehoben 89). Died geht erſtens aus 
sem Züfammenbange der Stelle auf Das Deutlichite herz 
sor. Denn Tie exceptio doli ftügt fid) eben Darauf, Daß 
ser eingefeßte Erbe contra voluntatem. des Erblaſſers 
lage... Diefe exceptio it durch Den Umftand der Arros 
jation liquide. Dem Kliner liegt Daher Der Nad;weis 
»b, daß er sccundum voluntatem klage, oter wie es 
n der Stelle felbft heißt: voluntatem judicio recenti 
rediisse. Hiezu muß aber jede Willenserflärung genügen. 
Fine Beſchraͤnkung auf bloß ſchriftliche Erklärungen wire 
rine durch nichts zu rechtfertigende Cingularitit, mit 
velher Papinian gewiß die juriſtiſche Literatur nicht 
yat bereihern wollen. Zweitens fpriht Dafür aber 
auch die innere Verwandtſchaft Diefer beftätigenden Ders 
fügungen mit den zur Zeit Der juriſtiſchen Glaffifer ganz 
ensichieden formlofen mwiderrufenden Verfügangen. Wenn 
aimlid der einfahe Widerruf feiner Form bedarf, fo 
ann auch der Widerruf eines Widerruf feiner Form 
unterworfen fein. Diefem leßteren muß aber Die beftätis 
gende Erklärung in dem obigen Falle gleidy behandelt 
merden. Denn der Erblaſſer hat eben durch feine Ars 
rogation, alfo durch feinen freien Willententfchluß, aleichs 
am wie Durd) einen Widerruf, die Unmwirfjamfeit feines 
Teftamented herbeigeführt, und feine jegige Willenser⸗ 
lärung hat nur den Zweck, die Wirkung Diefer ſelbſt 
esseigeführten Unwirkſamkeit rüd'gängig zu machen. Mit 
nefen Gründen üt denn auch zugleidy Die Anficht des 
Em. Dunius9%) widerlegt, welcher noch meiter als 
89) Dies it auch anerfannt von Schweppe römiiches 
Privatrebt 5. 871. und von Roßhirt Lehre von den 
Vermächtniſſen Iter Ih. S. 37. fgg. 
90) In der S. 95. Note 21. angeführten Differtation p. 174, 
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Marezoll gegangen iſt, und geradezu Die 
der Codicilarform für dieſen Fall verlangt 9t). Yebris 
gend Tann man den in Ddiefer Stelle enthaltenen, und 
gerade bier intereflirenden Rechtsſatz auch folgendermanien 
ausdrüden: die Willenderflärung, wodurch eine bono- 
rum possessio sine re in eine bonorum posscssio cum 
re verwandelt wird, unterliegt feiner Yorm. Bo Tass 
gen eine lebte Willenderflärung, wie in L. 4. CA. 
durch gewiffe Ereignifie ganz und gar nichtig geworden 
icſt, da kann heutzutage nur eine Beilätigung in Codicib 
larform einem ſolchen lebten Willen diejenige Wirkſan 
keit verleihen, welche überhaupt eine Codicillardispoſition 
bervorzubringen vermag. 
| Die letzte Frage, welche fi) und jetzt nad Grörtes 
rung Der vermögendrechtlichen lebten Willendverfügungen 
dDarbietet, beftebt Darin: ob die vormundfhaftliihen 
legtwilligen Anordnungen der zweiten oder Wer Dritten 
Claſſe der lebten Willenderklärungen angehören, oder mit 
andern Worten, ob fie der Codicillarform bedürfen oder 
nicht 9?) Bei Beantwortung dieſer Frage ftößt man 


91) Vorzugsweiſe veranlaßt iſt diefe Behauptung des En 
Dunins durch die ſchon oben in $. 1512. S. 362. fgg 
gerügte Auffafſung der Worte „codicillis aut als 
literis.““ Indem Dunius nämlich unter Diejen Ber 
ten bie beftätigten und bie imbeftätigten Codicille ver⸗ 
Acht, fo verlangt er nun and) im Sinne der Ju 
nianeifchen Legislation die Beobachtung der Codicillac⸗ 
form. | 

92) Siche darüber g, 1511. ©. 107. fog. 

93) Diefe in $. 1512. & ©. 412. Note 86. bereitö vor 
läufig angebeutete Frage babe ich im Zufammenhange 

nirgends aufgeworfen unb beantwortet gefunden. Die 
Literatur fiber einzelne Streitfragen wird an ben be 
trefienben Orten angegeben werben. 
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uf manche Schwierigkeiten." Die richtigfle Untwort iſt 
ıber doch unftreitia, Daß fie nad älterem wie nad 
euerem Rechte in Die zweite Claſſe, d. h. zu denjenigen 
3erfügungen, welche mindeftend die GCodicillarform ers 
ordern, zu feßen find. Rückſichtlich der f. 9. tutela 
estamentaria perſecta ift died über allen Zweifel er⸗ 
aben, indem eine ſolche nur: in einem Teſtamente oder 
ı einem beftätigten Codicille angeordnet werden fonnte%), 
Jiniichtlich Der übrigen Arten liegt aber der Beweis, für 
te obige Behauptung darın, Daß überall wo ſich is 
Edikten oder Senatusconjulten folde vormundfchaftlicde 
Unordnungen vorfinden, nur Teſtament oder Codieill am 
jeführt werden, und Daß auch fonft fein einziger Fall 
orfommt, wo einer ganz formlafen vormundidaftlichen 
Inordnung Die juriftiihe Wirkung beigelegt würde, welche 
onft durch Die vormundfchaftlihen Anordnungen bervors . 
ebracht wird95), während bei den wirklich formlofen 
Berfügungen, wie 3. B. bei den Fideicommillen und den 
oiderrufenden Verfügungen fehr häufig auf Die Form⸗ 
oſigkeit und namentlid darauf, Daß Diefelben aud bloß. 
nündlich angeordnet werden fünnen, aufmerffam gemacht 
vird96) Die vormundſchaftlichen Anordnungen unters 
cheiden ſich aber auch dadurch weſentlich von den ver⸗ 
nögensrechtlichen, daß bei den letzteren, auch wenn ſie 
ormlos vorgenommen ſind, der Beweis doch auf dem 
ewöhnlichen proeeſſualiſchen Wege, namentlich durch 
rideödelation, hergeſtellt werden kann. Von der Eides⸗ 
elation, fo wie von dem Ergänzungds oder Reinigungs⸗ 
de kann aber bei diefen vormundſchaftlichen Anordnun⸗ 

94) Eiche 6. 1511. b. ©. 203. 

95) Eiche 5. 1509. ©. 5. fag- 
96) Wegen ber Fideicommiſſe fiche 9. 1512. a. ©. 412. 
Note 85., und wegen ber widerruſenden Werfügungen 

oben ©. 153. Rote 58. 
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gen fein Gebraudy gemacht werden, weil ed fh hie 
nicht um Rechte handelt, melde im Wege des Proreffei 
der Willkühr und dem Berzichte der Parteien zu über 
Iaffen wären. Es kann und Daher gar nicht Warder 
nehmen, wenn die Bormundfchaftöbehörde und Der Ber: 
mund nur an eine fhriftlidye Anordnung des Erd 
laſſers, als an einen fiheren Anhaltöpımfı, für gebunden 
erflärt werden9”). Iſt aber auf Diefe Weiſe für die mer: 
mundfchaftlichen Anordnungen nach elaſſiſchem Panteften 
rechte die Codicilarform nothwendig, jo haben wir, ds 
aud) die vormundſchaftlichen Anordnungen zu Den ultimse 
voluntates gehören, feinen Grund fie vermöge einer Ku 
frietivinterpretation dem "Umfange unferer L.8.$ult C. 
h. 8. zu entziehen. Auch die deutſchen Reichsgeſche haben 
in Diefem ‚Punkte nirgends eine Aenderung vorgenom: 
men; fie ftehen vielmehr ganz auf dem Boden Ted rö 
mifhen Rechts, und find aus Ddiefem, wie immer, im 
Zweifelöfalle zu interpretiren. Wenn Daher Die Reich 
Polizei Ordnung vom Jahre 1577. Tit. 32. $. 1. da 
Rechtsſatz aufftellt, Daß die den Pupillen umd minter: 
jährigen Kindern von ihren Eltern in „Zeftamenten oder 
legten Willen” verordnete Vormünder allen übrigen vor 
gehen follen, fo wird hier offenbar ein formel gül: 
tiged Zeftament oder Codicill vorausgeſetzt 9°). 

Um nun den Beweis für die obige Behaupting, 
daß die vormundfchaftlidien Anordnungen die Codicilar⸗ 
form erfordern, zu führen, muß id) Dem Lefer Die ein 
zelnen Entſcheidungen der Quellen, welche ein ziemlich 

97) Die Bormundfchaftsbehörde hat natürlich ex offieio die 
Aechtheit der Urkunde zu prüfen. Allcin ein proceiiur 
liches Berfahren vor ber. Vormunbſchaftobehörde if 
auch hier nicht denkbar. 

98) Diefer Punkt iR bereits in 9. 1511. b. ©. 230. Anm. 4. 
beruͤhrt. 
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reichhaltiged Material liefern vorführen, bei weldyer Ger 


» Iegenheit denn auch Die einzelnen Etreitfragen unter den 
neueren Sjuriften beſprochen werden müſſen. 


! 


1) Die f. 9. tutela testamentaria imperfecta fann 


‚ nad) den Quellenauafprüchen fowohl in einem Zeftamente 


- wie in einem Codicille angeordnet werden99), und zwar, 


nad Modeftinud ausdrüdlidier Erklärung, auch in 


_ einem unbeftätigten Codicille 190), Ja es ift bereits oben 
nachgewieſen, Daß die Beftellung auch in einem Inteſtat⸗ 


codicille zuläffig fi). Immer aber fegt Die Confirmas 
tion ein formell gültiges Codicill und die Antretung der 
teftamentarifhen oder Inteſtaterbſchaft, mit welcher das 
Godicill verbunden ift, voraus. Died iſt zwar in Diefer 


Beziehung nirgends ausdrücklich gefagt. Allein ed vers 
. Steht ſich ganz von felbit, Daß eine Codicillardispoſition 


nur ind Leben treten fann, wenn Dad Godicill bei Kraͤf⸗ 
ten bleibe. Nichtodeſtoweniger it in neuerer Zeit faſt 
ausſchließlich Die Anficht verbreitet, Daß aud) Der in einem 
nidtigen Teftamente oder Codicille beftellte Bornund 
zu sonfirmiren fei?), melde Behauptung fehr leicht in 
Die andere übergehen Fonnte, daß zur Confirmarion jeder | 
formlofe Wille des Erblaſſers genüge>). Allein dieſe 


99) L. 1. 8. 1. L. 10. D. de confirm. tut. (XXV1.3.) 
L. ult. D. de testam. tutela (XXVI. 2.) L. 2. C. 
de confirm. tut. (V. 28.) 
100) L. 1. $. 1. D. de confirm. tut. (XXVI. 3)9 
1) Eiche 8. 1511. d. S. 327. bei Rote 57. 
2) Seuffert prafiiiches Bandefienrebt Iter Th. 8. 496. 
- Rote 5. M. Baleıt prakt. Pandektenrecht Iter Th. 
$. 880. Rr. 1. Roßhirt gemeines Civilrecht Ifter Th. 
$. 166. €. 282. Rote 3. Eintenis bad prakiiſche 
gemeine Civilrecht Iter Ih, 8. 147. ©. 206. Note 35. 
3) Schr allgemein, fo daß man leicht den obigen Rechts⸗ 
fuß daraus ableiten kann, brüden fih aus: Thibaut 


638 2. Bud. 7. Tit. €. 1512. €. 


Behauptungen werden durch die dafür angeführten Bes 
weisitellen nicht gerechtfertigt ?*). Mad) der in G. 1511. d. 
©. 327. abgedrudten L. 2. C. de confirm. tıd. (V. 
29.) fol zwar ein in einer epistola oder einem imper- 
fectum testamentum beſtellter Vormund confirmirt wers 
den. Allein die epistola ift in materieller Beziehung em 
Codicill ($. 1512. ©. 342. fgg.) und dad testamentum 
imperfectum ift nach einem befannten techniſchen Gprads 
gebrauche der römifchen Juriſten keineswegs ein nichtiges, 
fondern ein gültiged, nämlich Das f. g. prätoriſche Te 
ftament, welches deshalb imperfectum oder non jare 
factum genannt wird, weil zu feiner Vollftändigfeit die 
civilrechtliche Mancipationsform fehlte *). Nur auf die 


Syftem ber Pandekten $. 397. not. g. Hufeland 
Lehrbuch bed gemeinen Civilrechts $ 1609. Nr. 6. 
Mühlenbruch Lehrbuch der Band. Iter Th. $. 582. 

Puchta Band. S. 338. Arndts Lehrbuch der Pand. 
8.444. — Auch die Darftellung von Glüd im 29ſten 
Th. bed Comment. $. 1310. b. S. 275. leidet an ber 
deutenden Irrthümern, welhe der aufmerkffame Leſer 
nach den Bemerkungen im Zerte leiht herausfinden 
wird. — 

8a) Am beften find bie einfchlagenden Rechtéverhältniſſe 
erörtert in Rudorffs Recht der Vormundfchaft There 
Bd. S. 320. fog., welchem v. Bangerom Leitfahen 
für Pandektenvorleſungen 1ftee Bd. $. 265. Anmel. 
Re. 1. e. gefolgt il. Auch Madeldey Lehrbuch bes 
heutigen römiichen Rechte $. 578. not. bb. Goͤſchen 
Vorlefungen über bad gemeine Civilrecht Iter Bd. Iſte 
Abth. 5. 749. S. 172. und v. Wening⸗Ingen⸗ 
beim Lehrbuch bed gemeinen Givilrechts IV. 5. 136. 
not. k. vgl. mit not. q. fcheinen ſich mehr ber richti⸗ 
geren Anficht zuzuneigen. 

4) Ueber ben Ausdruck testamentum imperfeotum vgl. 


n 
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ſes prätoriſche Teſtament find auch die L, 3. C. de 
confirm. tut, (V. 29.) nad) welder ein „non justo 
testamento“ vom Vater beftellter Bormund confirmirt 
werden foll, und die L. 8. D. eod. (XXVI. 3) in 
meldyer von tutores non jure scribere rückſichtlich der 
Conftrmation die Rede ift, zu beziehen). 

Eine wirflihe Ausnahme kommt aber allerdings in 
Denjenigen Fällen vor, wo der Pupill felbft Dad väter: 
liche Zeftament, in welchem eine Tutel über ihn anges 
ordnet ift, ald falaum, ruptum oder inofliciosum ans 


greifen wil 6). In diefem Falle muß der Prätor den  _ 


in Diefem möglicherweife nichtigen oder zu rejcindirenden 
Teſtamente ernannten Vormund confirmiren. Died ges 
ſchah deshalb, meil man in dem bevorftehenden Proceffe 
den imtor testamentarius oder den tutor legilimus ald 
folge nicht wohl auftreten lafien Fonnte. Denn wenn 
der tutor testamentarıns den Proceß geführt und vers 
loren bätte, wenn aljo dad Teſtament für nichtig er- 
fannt oder refeindirt wäre, fo würde der Pupill 
an den Proceß nicht gebunden geweien fein, weil 
er ihn dann falso tutore geführt hatte, indem 
er in Diefem Kalle keinen teftamentarifhen Vor⸗ 
mund haben konnte. Wenn man aber deshalb Dem 
nächſten Snteftaterben des Pupillen ald tutor legitimus 
Die Führung des Procefied übertragen hätte, fo war 
Mühlenbruch im 38ſten Th. des Comment. $. 1430. 
©. 373. ©. 378. fgg., und über den Ausdrud non 
fure factum Gas. Inst. IT. 8. 120. 8. 147. und 
Leit Die bonorum Pe 2ter Bd. ©. 265. 
Note 1. 
5) Dies iſt auch ganz riglig von Ruborff a. a. OQ.S. 320. 
Rr. 1. gefchehen. 
& L. 26. $. 2. L. 27. L. 31. D. de destam, Intel. 
ae 2) J 
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auch in diefem Falle die Proceßentſcheidung für ten Das 


pillen nicht bindend, wenn zu Gunften des Teſtamentes 
erfannt wurde, inden nad Diefer Entſcheidung der teſta⸗ 
mentarifhe Vormund der allein legitimirte geweſen wäre. 
Um Diefe Gefahr für den Proceßgegner abzumenten, 
wurde der im Teftamente ernannte VBormund confirmirn, 
ſo Daß der Telationdgrund für ihn weder Das Teftament 
nod) die Verwandtſchaft, und infofern ganz unabhänziz 
von Dem Nedjtäbeftande des Teſtamentes und Dem Ro 
fultate des Proceffed war”). — Diefe Fälle find nun 
augenfcheinlich fo eigenthümlicher Natur, Daß hierauf am 
allermenigften Tie Behauptung gegründet werden fan, 
Daß zur Confirmation jede einfahe Willenderflärung, 
wenn and) in ciner fonft nidhtiaen Urkunde binrrice. 

2) Durd) eine oratio D. Severı wurde belannilich 
den Tutoren und Guratoren verboten pracdia ruslica 
oder suburbana ter Pupiller und Guranden obne De 
‚ eret des Prütord zu veräußern. Es war jede auf 
drüdlid) Die Audnahme hinzugefügt: nisi ut id fiat pa- 
rentes testamento vel codicillis caverint®). Nur 
dorff hält nichts deſto weniger eine formloſe Willens⸗ 
erflärung für hinreichend, Teſtament und Codieill fein 
nur beifpieldweife erwähnt; nah L. 44. D. de rebus 
eorum (XXVII. 9.) fei ja die Veräußerung rechtebe⸗ 
ftindig, auch wenn fpäter Dad Zeftament durch capitis 
_ deminutio u. f. w. ohne widerrufen zu fein, ungültig 

geworden wärc9). Andere Juriſten gehen nidyt ganz fo 
weit, indem fie eine teftamentarifche Erlaubniß verlans 

7) Eiche Rudorff a. a DO. ©. 320. Nr. 3. 

8) L. 1. $. 2. D. de rebus eorum (XXVII. 9.) Lieber 
diefe eratio oder das Eenatusconfult vgl. $. 1511. d. 
€. 326. fg. 

9) Rudorff Recht dee Bormundihaft 2ter Th. $. 140. 

16. 


4 
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gen, dabei aber zugleid) bemerfen, daß Die Ungültigkeit 


Des Teſtamentes ohne Einfluß fei9e). Bachofen du - 


“gegen behauptet, Daß Die obigen: Worte weder im Wege 


einer Ertenfivinterpretation nod) Der Analogie auf münds 
lite GErflirungen audgedehnt worden, „und daß Daher 


: heutzutage mindeiteng die Codicillarform nothwendig fei!9), 
- Diefe legtere Anſicht findet fih auch, nur nicht ganz fo 


far, bei Glück und Anderen!!) audsefproden, und . 


‚ verdient entſchieden Den Vorzug, Da in der oralio felbft 
‚ nur Zeflament und Codicill angeführt find, und fein 


.u. — —⸗ 


Grund zu einer Extenſivinterpretation vorliegt. Denn 
der wahre Sinn der Stelle, auf welche ſich Rudorff 


beruft, iſt nicht bloß ihm, ſondern auch Glüd ‚und 


Bachofen entgangen. Die Worte Dderfelben lauten !2): 
Paulus respondit: etsi testamentum patris po- 
stea irrilum esse apparucril, tamen tutores 
pupilli sive curatores ſilii nihil contra otatio- 
neın Divorum principum!?) fecisse videri, ei 


9a) v. Wening-Ingenheim Lehrbuch des gemeinen 
Civilrechts IV. €. 121. in hot. o. Sintenis daß 
praft. gem. Givilccht Zier Th.$. 149. ©. 249. Note 81. 
10) Bachofen Ausgewählte Lehren des römiichen Givils 
rechts (Bonn 1848.) ©. 1541 — 156. 

14) Im 33jten Ih. des Commint. 9. 1382. S. 17. — 
„Eiche außerdem Madeldey Lehrbuch des heutigen 
rom. Rechts 5. 501. bei Note k. Schweppe vom. 
Privatrecht, forigeicht von Mejer Ster Th. S. 7672. 
©. 358. Note 5. Balett praft. Bandeftenredht 6.907. ' 
Nie W. Arudts Lehrbuch der Bandelten 5. 457. 
not. y. | 

12) L. 14. D. de rebus corum (XXVII. 9.) 

13) Leber bie Frage: in wirfern Die oratio Dem SEPTTMIUS 
SEVERUS Und ANTONINUSB CARACALLA juzujchteiben 
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secundum voluntatem defencti testamento scrie 

tam praedium rusticum pupillare vendiderent 
Während nämlid“ Rudorff Die Etelle auf die 
obige Weife erflärt und benugt, bleibt Bachofen mer 
bei den Worten ſtehen, und nimmt an, daß Die Ber: 
äußerung doch wenigftend dann erlaubt fei, wenn da⸗ 


Teftament von Anfang an gültig errichtet geweien, za 


nur binterber ungultig geworden ſei ?*). 

Analyfiren wir aber Die Stelle genauer, fo ergirkt 
(djon der Wortlaut, daß die Tutoren!) in Tem dem 
Suriften vorgelegten Falle dad Grundſtück, noch bevor 
die Nichtigkeit 19) des Teſtamentes entdedt war, aljo in 


fei vgl. Stüd im 32ſten Th. des Gommmas ©. 
460 — 462. 

14) Slüd an der in Note 11. citirten Stelle it offenbar 
auch diefer Anficht, indem er die Worte ter Stele 
wörtlich wieder giebt. Auch Jac. Cusacıus in Lik. 
X. Resp. Pauli ad h. L. (in Opp. Lugd. 1616. 
T. 3. p. 1646.) muß bieher gerechnet werten. 

15) Man muß bier an tutores legitimi ober dativi ben 
fen. Denn nimmt man an, daß die Tutoren in km 
nichtigen Teftamente felbft beftellt waren, fo wäre kit 
Beräußerung nichtig, weil- biefe Vormünder dann zur 
Protutoren, und als folche zur Veräußerung nicht legi⸗ 


timirt gewefen wären. L. 2. D. de eo gi pre 


tutore (XXVII. 5.) 


16) Der Ausdrud irritum ift hier, wie nicht felten, in 
x ber allgemeinen Bebentung von non ratum s. nullum 


gu nehmen, über welche Brissonius de Verboram 
Significatione s. v. irritum, Dirksen Manuale la 
tinitatis 8. v. irritum, und Mühlenbruch im 38ſten 
Th. des Comment. S.124. fgg. zu vergleichen find. — 
Die eigentlich techniiche Bedeutung des Ausdruds kann 


man nicht wohl ammehmen, ba der Teflator, wenn er 
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dem Glauben, daß daſſelbe redytöbeitändig fei, veräußert 


hatten 7), Wenn nun Paulus erklärt, Daß die Tutor 


. ren nicht gegen die oratio D. Severi gehandelt hätten, 


-ıa 


alfo mit anderen Worten, Daß der Berfauf gültig fei, 


ſo laͤßt ſich dies in Diefem Falle fehr wohl vertheidigen, 
Menn nämlich der Pupill das verkaufte Grundſtuck dem 
Käufer evinciren dürfte, fo würde Leßterer feinen Res 


areß gegen die verfaufenden Bormünder nehmen, und 
diefe, Durdy Die Vormundſchaftsführung, troß ihrer bona 


ſcdes in Schaden kommen. Die Bormünder zu benach⸗ 


theiligen war aber offenbar Die Abſicht der oratio D. 
Severi nicht gewefen. Sie konnte Deshalb auch auf die 


: jenigen nicht erſtreckt werden, welche bona fide in der 


Ueberzeugung veräußert hatten, Daß der Erblaſſer dieſe 


: Veräußerung in rechtögültiger Weiſe erlaubt habe 1°), 


eine capitis deminutio erleidet, die Yähigfeit beerbt 
zu werden, verliert. Dan müßte alfo jedenfalls erſt 
in bie Stelle hineinfegen, baß ber Erblaſſer fpäter bie 
ſ. g. active Teftamentifartion wieder erlangt habe, und 
fein Teftament doch nicht zu Kräften gekommen fel. 
Denn wenn daraus eine bonorum possessio cum re 
agnoseirt wurde, fo hatte bie Beantwortung ber dem 
Paulus vorgelegten Brage gar Fein juriftifches Bes 
Denfen. 

17) Das Gewicht Tiegt hier auf den Worten: vendideruns 
und postea irritum esse apparuerit. 

18) Eine ähnliche durch die bona fides motivirte Entfchels 
bung findet fih in L. 89. 8. 7. D. de deg. IT. Auch 
die von einem bonae fidel possessor hereditatis ver⸗ 
Außerte Erbſchaftsſache darf von bem wahren Erben 

- nicht evincirt werden, infofern dem bonae fidei pos- 


⸗ sessor daraus Nachtheil entſteht; der Erbe muß ſich 


mit dem ihm vom bonae fidei poswessor herauszuge⸗ 
benden Kaufpreife begnügen. L. 22. vgl. mit L. 25. 
$. 11. D. de hered. pet. (V. 3.) 
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Deshalb drückt fih auh Paulus nicht objectiv, fondern 
fubjectiv aus: Die Tutoren hätten nicht gegen Die oratio 
D. Severi gehandelt. Bon dieſem Falle kann' aber ber 
greifliherweife fein Schluß auf den Fall gemacht werten, 
wo die Veräußerung vorgenonmen wird, nadıdem Vi 
Nichtigkeit Des Teſtamentes bereitd befannt war. 

Für die. Sormlojigfeit der Crlaubniß zur Veräupe— 
rung fünnte man ſich indeſſen noh auf L.1. und L. 3 
C. quando decreto opus non est (V. 72.) - berufen 9 
Allein die eritere Stelle handelt von einem vom Bater 
des Mündeld sub pacto retrovendendi abgeſchloſſenen 
Kaufe, wo das Grunditüd nicht in Folge einer letztwib 
ligen Berfügung, fondern fraft einer obligatio veräußert 
wird. Die L. 3. ©. cit. dagegen Drüdt ſich allerdings 
allgemein aus: Praedium rusticum vel suburbanum a 
minore viginti quinque annis alienari sine decreto 
pracsidis nisi parentis voluntas vel testato- 
ris, ex cujus bonis ad .minorem pervenit, super 
alicnando eo aliquid mandasse deprehen- 
datur, nulla ratione potest, Allein auf Tiefe allge 
meinen Ausdrüde kann fein Gewicht gelegt werden, da 
wir Tie species facti nicht fennen, über welche der Kav 
fer referibire bet, und Da er die obigen Worte aud) recht 
gut gebrauden fonnte, wenn der Erblaffer, wie due 
-natürlid) in der Praxis am bäufigften vorfam?0%), ın 
19) Rudorffa a O. hat ih nur auf die L. 1., nikt 

auf die L. 3. C. est. berufen. Wenn cr übrigens an’ 

©. 415. lie Behbanptung aufitellt, daß ein folcher Ich 
ter Wille fih cinem Fideicommille de re sua nähere, 
fo könnte hierans noch gegen ihn argumentirt werden, 
meil Yideicommiffe nah Zuftinianeiihem Rechte da 

Codicillarform unterworfen waren. 

20) Bl. z. B. L. 1. . 1.93 L. 14. D. de rei. 

ecorum (XXVII. 9.) 
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feinem Teſtamente eine Verfügung über die Veräuße⸗ 
rung des Grundſtücks getroffen hatte. Denn daß bier 
gerade ein Streit darüber vorlag und zu entfcheiden ges 
wefen wäre: ob auch eine formlofe Verfügung des Va— 
ters genüge? kann man unmoͤglich annehmen, weil der 
Kaiſer in dieſem Falle dad Nefeript ganz anders hätte 
formuliren müflen. Das Refeript in feiner jetzigen Faſ⸗ 
fung enthält vielmehr nur den einfachen Rechtögrundfag, 
Daß die oratio D. Srvarı, welche nur von Tutoren und 
Euratoren geredet hatte, analog auch auf die nicht unter 
Euratel ftehenden minores zu übertragen fei. Weberhaupt 
jind ja Refceripte immer fo viel ald möglich in Ueberein⸗ 
ftimmung mit den und anderweitig befannten und ſicher 
verbürgten Rechtögrundfägen zu. erflären 2%). 

3) Der Erblaffer felbft kann die Summe der Alt 
mente feftfeßen, welche für die leiblichen und geifligen 
Bedürfniffe des Pupillen aus der Erbſchaft verwendet 
werden follen. - Died kann in einem Zeflamente?') und 
in einem Codicille gefchehen?°); von einer formlofen An: 
ordnung findet ſich aber Feine Spur. 

4) Eben fo werden häufig Vorfchriften des Crblaf- 
ferd über die Art und Weife der Apertur der Teſtamente 
und Godieille erwähnt, allein immer nur in einem Te⸗ 
ftamente 2°), Daß auch ein Eodieill zur Aufnahme fol 


202) Siehe auch die Bemerkungen von Bachofen a. a. O. 
über dieſes Refcript. 

21) L. 21. 8. 4. D. de annuis legat. (XXXIN. 1.) 
L. 2. $. 3. D. udi pupillus educari (XXVI. 2.) 

22) L. 15. pr. D. de adim. legat. (XXXIV. 4.) 

23). Ueber die Mpertur dee Teftamente vgl. 8. 3. I. de 
pupill. substit. (m. 16.) L. 81. D. ad 8. C. 
Trebeil. (XXXVI. 1.), und über bie ber Gobicille 
8. 1512. &. 341. Rote 12 a. €. und L. 89. 8 7. 

Zein, Recht der Codicille. Uu 


-» 


t 
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her Anordnungen geeignet ift, Tann nady Den biöhe 
auseinandergefeßten allgemeinen Grundfäßen umd einzel: 
nen analogen Beftimmungen nicht bezweifelt werden. 
Allein zu einer X:iödehnung auf formlofe Erfläreugm 
dieſer Art fehlt ed an genügenden Analogien. 

5) Dafjelbe gilt von den Verfügungen. des Vaters übe 
die Erziehung der Kinder, welche auch mehrfady als u 
halt_eined Teſtaments erwähnt werden?) Nur in dem 
bekannten Edifte über die Yormalitäten, welche zu mas 
ren find, wenn eine Wittwe von dem verftorbenen Manne 
ſchwanger zu fein behauptet, heißt ed an einer Stellt 
einmal allgemein: apud eum educetur (das vor ta 
Wittwe geborene Kind) apud quem parens jusserit?). 
Allein auch dieſe Worte müffen auf eine Verfügung im 
Teftamente bezogen werden. Das betrefiente Edik 
iſt nämlich ohne allen Zweifel in Die Zeit vor Augu- 
tus, alfo in eine Zeit zu feßen, wo weder Die Codieille 
noch die formlofen Fideieommiſſe juriftifh eriftirten, we 
ed vielmehr kraft des Grundſatzes Die zwölf Xafeln: 


"Uti legassit super pecunia tutelave suae rei ita jw 


esto”*) für alle lebtwillige Verfügungen, fowohl für de 
vermögensrechtlichen ald die. vormundfchaftlihen, nur em 
einzige Form, nämlid) die des Teflamented gab. Be 
nun in den Rechtöquellen der damaligen Zeit vormmt: 
fhaftlihe Anordnungen ohne nähere Beftimmung erwähnt 


D. de leg. II. L. 25. $. 2. D. ad S. C. Tre 
beil. (XXXVI. 1.) 


20) L. I. 3. 1. 3. 3. D. ubipupillus educars (KXVN. 


2.) L. 7. D. de annuie Iegutisæ (XXXIII. 1.) 
25) L. 1. $. 10. D. de inspiciendo vonire (XXV. 4) 

Von einem ſolchen jussus im Teftamente handelt bie 

in Rote 24. citirte L. 7, D. de answis legatis. | 
26) ULriası Fragm. Tit. X. $. 14. 





| 
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„ vorsden, Ba bat man natürlich Die Form dafür. aus den 


2 . zwölf Tafeln zu ergänzen. Durch das bier erwähnte 


r 


. Edit ift auch der Rechtöfaß: apud eum educetur, apud 
_ quem parens Jusserit offenbar nicht erft neu eingeführt, 
fondern nur, wie fo häufig, als ein längft geltender, der 


ſich aus der Natur der patria potestas ind der obigen - 
- Borfhrift der zwölf Zafeln juriftifch leicht entwideln ließ, 
“ anerkannt. Hätte dad Edit eine Aenderung des biöhe: 


rigen Rechtszuſtandes einführen, alfo namentlich eine 
formlofe Anordnung für genügend erflären wollen, fo 


| hätte Died mit ausdrüdlicheren und deutlicheren Worten 
geſchehen müſſen. Glücd?”) hat daher, von einem ganz 


richtigen Gefühle geleitet, bei der Lehre von der Erzieh⸗ 
ung nur von teſtamentariſchen Verfügungen über die 


Erziehung, welchen natürlich die Codicillardispoſitionen 
gleichzuſetzen ſind, geredet, und ſich damit ſtillſchweigend 
gegen formloſe Verfügungen dieſer Art erklärt. 


6) Nach den bisher beſprochenen Grundſätzen iſt 


denn auch Die in $. 1509. ©. 24. bereits vorläufig bes 
rührte Streitfrage zu entfcheiden: ob das Verbdt oder 


„u. 


der Erlaf der Errichtung eined Inventars der Codicillar⸗ 
form bedürfe oder nicht? Juſtinian äußere ſich über 


dieſes Verbot mit folgenden Worten: Illo procul dubio 


observande , ut non audeat tutor vel curator res pu- 
pillares vel adulti aliter attingere vel ullam sıbi com- 


' munionem. ad eas vindicare, nisi prius inventario pub- 


lice faeto secundum morem solitum res ei tradantur, 
nisi testatores, qui substantiam transmit- 
tant, specialiter- inventarium conscribi ve- 
tuerint”). Hiernach kann alfo der Erblafjer die In⸗ 
ventur des von ihm folden Erben, welche unter Tutel 


27) Im 32en Th. des Gomment. ©. 1359. ©. 158. 
ie 13. $. 1. C. arbitr. tut. (V. S1) . 
Uu 2 
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oder Curatel ftehen, oder nad) feinem Tode gefteflt wer 
den müſſen, binterlaffenen Vermoͤgens verbieten. Ru: 
dorff2) hat fi auch bier wieder für eine. ganz form; 
Iofe Verfügung erklärt. Das Oberappellationdgeriit in 
Eaflel fordert Dagegen eine Erklärung in einer formell 
und materiell gültigen legten Willendverfügung, emtwede 
in der gewöhnlichen, oder in einer in concreto zuläffigen 
privilegirten Form, wie 3. DB. in einem privilegirten Te 
ftamente der Eltern unter Kindern59. Gründe find in 
beiden Schriften nicht weiter angegeben, und bei Glacken 
ift dieſe Streitfrage gar nicht berührt. Nach Den biöhe 
rigen Audeinanderfeßungen kann es indeffen feinem Zwei 
fel unterliegen, daß die Anficht des Oberappellationdge 
richtd in Caſſel die richtigere ıft. Ad Juſtinian Die 
erwähnte Conftitution im J. 530. erließ, eriftirte ſchon 
der Grundfaß: In onini ultima voluntate, excepto tes- 
tamento , quinque testes debent adhiberi, da die L. 8. 
&. ult. C. A. c. bereitö der erften. Audgabe des Code 
einverleibt war®). Da nun vormundfchaftlice Anord 
nungen der vorliegenden Art zu den ultimae voluntates 
gehören, fo mußte Juſtinian darauf rechnen, daß ie 
der Juriſt für folhe vormundfchaftlide Anordnungen die 
Beobachtung der Eodicillarform erfordern werde, infofern 
nicht eine befondere Ausnahme beftimmt feftgefeßt fei- 
In den obigen Worten ift aber keineswegs vorgefcdhrieben, 
daß zu einem folden Verbote jede formlofe Anordaung 
genügen m Juftintan bat vielmehr über Die Form 





29) Recht ber Vormundſchaft 2ter TH. S. 245. 

30) Strippelmann Neue Sammlung bemerkenſwerther 
Entſcheidungen des Oberappellationsgerichts in Gufld 
dter Th. 1. Abth. Nr. 3. S. 29. und ©. 37. 

31) Im 30ften TG. des Comment. 6. 1331. ©. 203. 

-32) Giche $. 1512. a. ©. 405. fgg. 
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ich hier gar nicht auögefprodyen, wenn er auch wahr: 
cheinlich zunaͤchſt an eine Erklärung im Teftamente ger 
acht hat??), er hat nur die “Zuläffigkeit der Ausnahme, 
venn der Erblaffer die Errichtung eined Inventars ver: 
‚oten hat, anerkannt, Die Frage: ob und welche Form 
rierbei zu beobachten fei, ift daher nicht aus dieſem Ges 
etze, fondern nad) den allgemeinen Grundfägen zu ent 
heiten. Wenn nun, wie in dem Borbergehenden nach⸗ 
zewiefen, aud den Quellen der allgemeine Grundfaß ſich 
aachweiſen läßt, daß die vormundfchaftlihen letztwilligen 
Anordnungen der Eodicillarform bedürfen, fo muß man 
Die Beltimmung -der L. 13. 8. 1. C. eit. unter dieſen 
allgemeinen Grundfag fubfumiren.. Wir dürfen um fo 
meniger Gewicht auf die obigen Worte legen, da Juſti⸗ 
nian bier nicht einmal einen neuen. Rechtöfak einführt, 
fondern nur einen Rechtsſatz ausfpricht, welcher ſich ſchon 
aus dem biöherigen Rechte ableiten ließ, und Daher ganz 
nad) den gewöhnlichen Rechtsgrundſätzen beurtheilt wer: 
den muß. Schon in L. 7. pr. D. de adm. tut. 
(XXVI. 7.) wird nämlid) dem Tutor die Unterlaffung 
der Anfertigung eined Inventars verziehen: si aliqua 
necessaria et justissima causa allegari possit, cur id 
factum non sit. Fein römifcher Juriſt würde nun aber 
wohl Anftand genommen. haben, Dad Verbot des Vaters 
ald eine foldye justissima causa anzuerfennen. Da Die: 
jed Verbot aber doch immer ein Eingriff in die vormund⸗ 
ſchaftliche Adminiftration war, fo konnte man «ed natür: 


33) Denn wenn man von einem Tehator und feiner Er⸗ 
klaͤrung fpricht, fo iſt es das Natürliche an eine Er⸗ 
Märung im Teflamente zu benfen, wie benn überhaupt 
auch die in ben Quellen vorkommenden Beifpiele {ol- 
her vormunbfchaftlichen Anorbnungen meiſtens aus 
Teftamenten entlehnt find. Siehe Rote 20.23. und 24. 


\ 
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id nur vefpeetiren, wenn die für foldde vormundſchaft 
liche Anordnungen nothwendige Form beobachtet war) 

D Ganz in dem Geifte Der diefleitigen Argumenta- 
tion, wenn auch des Princived unbewußt, bat Müb: 
lenbrud, bei der Darftellung der Lehre von den Te— 
ftamentderecutoren, Den Rechtsſatz aufgeftellt, daß eu 
Teſtamentsexecutor nur in einer zu Recht beftäntieen 
letztwilligen Verfügung, fei es Teſtament oder Codicil, 
ernannt werden fönne?5), und dadurch ſtillſchweigend di 
von mehreren Suriften>6) vertheidigte Anftcht, Daß bieru 
eine formlofe Erflärung binreiche, mit Recht verworfen. 


34) Die Braris des Oberappellationegericht® in Gaſſel, wie 
wir fie aus der angefühten Strippelmann’jchen 
Sammlung kennen lernen, ſtimmt im Ganzen mu ten 
Ausführungen Gluͤcks im 30. Th. bes Kommentar 
$. 1331. überen. Gluͤck a. a. O. S. 204. Rote 13. wu 
Ruborffa. a O. S. 245. Nr. 1. nehmen aber baik 
mit Unrecht an, daß die Errichtung eined Inventar: 
nur umterbleibe, wenn dem Bormunde die Gerichten; 
eined Inventars nicht bloß erlaflen, fondern ausbrüd: 
lich unterfagt fei. Denn der Unterfchieb zwifchen €: 
(laß und Berbot beftcht darin, dab der Bormund ir 
letzteren Hal ein Inventar nicht errichten darf, mäh- 
rend er im erfteven Kalle baffelbe zwar errichten dar! 
aber nicht zu errichten braucht. 

35) Im 43ſten Theile des Womment. $. 1502. ©. 400 
Bol. au Befeler von ben Zeftamentövolljiehern r 
ber Zeitfchrift für deutſches Recht Iter Bd. Ite Ab: 
©. 156. S. 199. Rote 109. a. E. ©. 207. Wr.10.« 
— Den in einem Inteſtatcodicille beftellten Ereanc: 
fann man aber freilich nidht a einen Telamenit- 
erecutor nennen. 

36) W. A. Lautsuasich Diss, de execut. ulim. vo 
lunt. Cap. 4, ur, 26— 33. Elaproth Wehanblunz 
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Hiermit wäre denn der Kreis der Betrachtungen 

über die L. 8. g. ult. C. A. t. geſchloſſen. Wir find 
dadurch nunmehr in den Stand geſetzt, das in $. 1500. 
S. 22. vorläufig angedeutete, und im Anfange dieſes 
Paragraphen wieder aufgenommene Syſtem und die Ein 

theilung der lebtwilligen Verfügungen in formeller Hin: 
ficht für das neueſte Recht pofitiv feftftellen zu koͤnnen. 

Wir haben nämlich in .formeller Beziehung folgende 4 
Rechtsſaͤtze gefunden: 

1) Anordnungen über die directe Erbfolge können 
nur in einem Teſtamente getroffen werden ($. 1511. 
©. 75. fgg.). 

2) Sonſtige letztwillige Berfügungen n mit civilrechtlis 
her Wirfung können nur in einem Teſtamente 
oder beftätigten Codicille angeordnet werden ($. 1511. 
b. ©. 201. fgg. ©. 209.) 

3) Alle übrigen letztwilligen Anordnungen, fowohl 
. vermügensrechtliche wie vormundfchaftliche, fünnen ' 
auch in einem unbeftätigten oder Inteſtatcodicille 
angeordnet werden ($. 1511. b. ©. 205—209. 
$.1511.d.©.323—334.$.1513.g.©. 166 — 182.) 

4) Die unfelbftftändigen letztwilligen vermögensrecht⸗ 
lichen Anordnungen find an gar Feine Form ges 
bunden ($. 1513. g. ©. 141—166.) 

Die Anordnungen unter Nr. 1. bilden nun die erfte, 

Die unter Nr. 2. und 3, die zweite und die unter Nr. 4. 
die dritte Claffe der lektwilligen Verfügungen. 


von Teflamenten, Codicillen u. ſ. m. S. 438. Auch 
Scholz über Teſtamentsvollzieher (Altenburg 1841.) 
S. 37. Nr. 2. ſcheint ſich dieſer Anſicht zuzuneigen. 





62 28. Bach. 7. Ti. 9. 1514 


6. 1514, 
Die Cobicillarclauſelꝰ). — Juriſtiſcher Character berkka.-— 
Gteeitfeage über bie ſ. g. ſtillſchweigende ober ſubincher 
Cobicillarclauſel. 


Die Lehre von der Codieillarclauſel bilder m mr 
rem Hellfeld’shen Lehrbuche mit Recht den Beſal 
der Theorie der Eodicille’®), Da die Darſtellung beit 
ben ſchon eine genauere Kenntniß des Weſens der Ce: 
cille in formeller und materieller Beziehung vorauft 
Während nun Died Weſen der Codicille ſich durd & 
wohnheitsrecht und Geſetz d. h. durch kaiſerliche Ci: 
tutionen feſtgeſtellt hatte, fo beruhen Die Redyögruiik 
über die Codicillarclaufel zum größten Theile uf im 
Rechte der Wiſſenſchaft. Denn wenn auch der Ind: 
clausula ?°) codicillaris in unferen Rechtöquellen mumt 
vorkommt, fo ift doch die Sache felbft den rüsten 
Zuriften keineswegs unbelannt). Im Gegentheik Ik 


37) Zu der von. Dielge in unjerem Hellfeldiſchen fir 
buche unter Rote + angeführten Literatur über De br 
dicillarclauſel im Allgemeinen ift noch hinzapafkn: 
Closcius Carrırrius de jure fideicommisrm 
Lib. I. Cap. 1—13. (in Orro Thes. jur. ra} 
817837.) W. Tauouert Exercitatio de ds 
sula codicilleri. Hal. 1822. 

38) Die bei Note o. und p. in biefem Paragtapha 7 

. geiragenen, aber mit der Codicillarclauſel nicht ad" 
bindung fehenden Rechtöfäge find bereits in $ Bil 
S. 137—139. und $. 1511. a. ©. 168-1%. mt 
führlich erörtert worden. | 

39) Ueber den Begriff der Glaufeln vgl. Mühlenbruf 

: 38ften Th. des Comment. 5. 1428. ©. 169. (ft 

40) Bgl. insbefondere L. 3. D.de testem.milit, (U 

I) L. 1. D. 4. c. L8.C, ed Lilr? 
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eugt und Ulpian*!) mit den Worten: quemadmodum 
jlerique pagani 'solent, cum testamenli ie, facıınt _ 
rerscripturam , adjicere, velle hoc etiam vice codicil- 
orum valere , ihren häufigen Gebraudy in. der Damalı- 
en Praris, ein Gebraud), der fich bei und wo möglich 
wch gefteigert hat, indem heutzutage nicht leicht ein Te⸗ 
tament, wenigſtens von der Hand eined Juriſten ent- 
borfen zu werden pflegt, welchem diefe Claufel nicht hin- 
ugefügt würde. Die einzelnen Ausſprüche der römifchen 
Juristen über die Eodieillarclaufel, deren Vorausſetzungen 
md Wirkungen, haben wir Ddiefemnady nur ald Auss 
prüde zu betrachten, welche wir mit demfelben Rechte, 
vie die. römifhen Juriften, aus der Natur der Sache 
. 5. aus dem Wefen der Codicille, in Verbindung mit 
onftigen allgemeinen Rechtsgrundſätzen abzuleiten im 
Stande find. Unfere heutige Rechtöwiflenfhaft kann in 
zieſer Beziehung nichts Neues ſchaffen, aber fie fann, 
in der Hand fo vortrefflicher Lehrmeiſter, aus den hin⸗ 
erlaſſenen Andeutungen und Skizzen ein vollſtaͤndigeres 
Bemaͤlde zuſammenſetzen, als wir es in der Juſtinianei⸗ 
chen Sammlung vor uns haben. 

Von dieſen Bemerkungen müſſen wir gleich bei der 
Begriffsbeſtimmung der Codieillarclauſel Gebrauch machen. 
Da nämlich feine Definition derſelben im corpus juris 
oorfommt, fo dürfen wir diefelbe nicht auf Die einzelnen 
Faͤlle einfchränfen, welche zufällig von den römiſchen Ju⸗ 
riften oder Kaifern erwähnt werden, fondern wir müflen 
elbftftändig den für alle möglichen denkbaren Fälle ent: 
heidenden Gattungdbegriff auffucyen und normiren. Da; 
zurch gelangen wir denn zu folgender Begriffsbeſtim⸗ 

de vulg. et pupill. substst. (XXVIN. 6.) L. 11. 
-C. de manum. testam. (VII. 2.) 

41) L. 3. D. de testam. meilit. (XXIX. 1.) 

42) Ueber dieſe Resart vgl. $. 1512. a. ©. 413. Rote 88, 


t 
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mung, Deren Richtigkeit in $. 1515. genauer nadenare 
merden wird: 


Die. Eodiciflarelaufel ift die Erklärung dt Erk 
lafferö, daß ein von ihm errichtetes Zeftummt alt 
Codicill gelten fol, wenn ed ald Teftament mi 

gelten Tann. z 
In einem Teftamente aus der Negierungszeit Jı 
ftiniand vom J. 552. wer diefe Eodicillardaukl r 
folgende Worte eingefleidet 5): quod si jare vl « 
praetorio aut cujuslibet novellae legis intervente für 
'sitan valere nequiverit, ab intestato *) vice aid 
loram meorum valere volo. Die in unferer älm 
deutſchen Praxis Jahrhunderte lang feftgehaltene Formel). 


„Dafern aber dieſes mein Teftament eier Ur: 
fahen und Mängel halben von Rechtämgen mit 
als ein folenner zierlicher letzter Willt vr 
Recht beftändiged Teſtament gelten oder häft: 
fein folte, fo will ich doch daß folded al " 
testamentum nuncapativum , Eodieil, gieitt? 
miß, donatio mortis causa, oder wie ed Im 


43) Siehe Spangenberg im Archiv für civiliſtiſhe 97 
ris 5ter Bd. S. 169. (entlehnt aus Marını I pa 
diplomatici Rom. 1805. p. 113.) 
Der Erblaffer hatte offenbar nur dies eine Zeſamen 
errichtet, ſo daß es -in deſſen Ermangelung II J 
ſtaterbfolge kommen mußte, bei welcher das Teen“ 
als Inteſtatcodicill zu realiſtren war. Died it ale 
dings der gewöhnliche, wenn auch nicht der ash 
liche, Fall der Anwendung ber Godicilardautl ® 
‘6. 1519. _ 
45) Ich Habe diefe Formel .aus der von Oelte beiong® 
‚neueften Auflage unferes Hellfeld'ſchen Lehrbuchs cu 
lehnt. 


44 


Nu, 
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immer den Rechten nach am beften geſchehen kann, 
gelten und Fräftig ſein foll* 
enthält freilich außer der eigentlihen Codicillarelauſel 
nody mehrere andere Beitimmungen. Diefelben figuriren 
indefien in den meiften Fällen nur ald ein umützer 
Prunkapparat. Denn die Erflärung, daß dad Xefta- 
ment als ein testamentam nuncupativam gelten folle, 
Fönnte nur in den felterreren Fällen von Nuben fein, wo 
der Erblaffer den Zeugen den Inhalt des ſchriftlichen 
Teſtaments vollſtändig mitgetheilt hat. In der weiteren 
Beſtimmung aber, daß das Teſtament eventuell auch als 
Codicill oder Fideicommiß gelten ſolle, iſt eine offenbare 
Tautologie enthalten, indem, die Umwandlung des Te⸗ 
ſtamentes in ein Codicill ſchon von felbft bewirkt, daß 
die darin enthaltenen Erbeinſetzungen und Bermächtniffe, 
fo weit Died möglih iſt, ald Fideicommiſſe aufrecht ers 
halten werden). Als donatio mortis casa Tünnen 
aber die fraglichen Verfügungen gewiß nur in den aller 
feltenften Fällen behandelt werden, weil ed hier gleich an 
dem erfien Erfordernijie, Der Acceptation des Beichenften, 
fehlen wird). Dagegen fann die Schlußclaufel, daß 
das Teſtament, wie es fonft immer den Rechten nah. 
am beiten gefchehen fünne, gelten und kraͤftig fein ſolle, 
welche von den älteren Juriſten die clausula omni me 
liori modo genannt wird*®), für ſolche Fälle von Wich⸗ 
46) Die Beranlaffung gu biejer Tautologie hat wahrjchein- 
lid) bie L. 19. pr. D. de. testam. misst. (XXIX. 1.) 
gegeben, wo Ulpian fih am Schlufie ber Werte: 
id est in causam fideicommissi et codicil- 
lorum vim prioris testamenti oonvertisse bedient. 
47) Wo aber eine Acceptation vorgenommen If, Da wäre 
der legte Wille, als Teſtament oder Godicl, wegen _ 
unterbrochener unitas autos, nichtig. 
48) Weber biefe clausula vgl. Ant. Fanzn Errores Prag- 


L 
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tigkeit werden, wo dad Teſtament nicht ald Eodiil,abe 
doch auf fonftige Weife 3. B. ald Oralſideicommij af 
recht erhalten werden kann. Wenn deshalb nem Ir 
riften, wie 3. B. Müblenbrucd) Die Eodicillardak 
ald die im Teſtamente 80) ausgedrüdte Crflänm; de 
Zeftatord, Daß fein letzter Wille, wenn nicht old fer 
liches2) Zeftament, doch ald Codieill, und überkau 
gut ed Den Rechten nady möglich fei, gelten folk, ii 
niren, fo liegt Dabei eine ungebörige Vermiſchung der x 
dachten zwei Elaufeln zu Grunde. 

Faflen wir nun den juriftifchen Character der um 
lichen Eodicilarclaufel genauer ind Auge, fo beruht de 
Birkfamleit derfelben auf zwei Vorausſetzungen, winkt 
erftend: daß dad Teftament als ſolches nicht m iin 
tritt, und zweitend, daß daflelbe, resp. der die Ent 
larclaufel erithaltende letzte Wille wenigſtens alle Er 
derniffe eined Codicills an fich trägt. 

Dermöge der erften Vorausſetzung äußert de €: 
Dieillardlaufel im conereto gar feine Wirkſamkeit, om 
die Erbfhaft aus dem Zeftamente, deſſen eventuelle Yıf 
rechterhaltung als Codicill der Erblaſſer beabfichtigt, or 
getreten wird. Ihre ganze Wirkſamkeit ift nur fir m 
Zall beredjnet, daß das fragliche Teſtament ald ſolhe 
nicht ind Leben tritt, und zwar kommt hierbei regen 


matic. Dec. LXIX. Err. 7. 8. 10. und (lad. 
CRIFLETIUS not. 37. cit. Lib. IN. Cap. XIV. 
49) Lehrbuch des Pandektenrechts Iter TH. 8. 785. Rat 
Bol. auch Thib aut Syfem des Bandeftenrehts$ IP 
not. b. und Geuffert praktiſches Pandehtamt 
%. 602. Rote 2. 


50) Dies iR zu eng ausgebrüdt. Siehe die Bemertungt 


bei und in Rote 55. 
51) Diefer Zufag iR noch ein Unklang aus der alten Bun! 
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nichts auf den Grund an, aus weldhem dad gedachte 
Zeitament von Anfang an nichtig: geweſen, oder fpäter 
nichtig geworden ift>2). In dem, Iegteren Falle hängt 
freilich die Entfcheidung der Frage: ob der fragliche lebte 
Mille ald Zeftament oder EodicilE ind Leben treten werde, 
von einem ungewiſſen künftigen Creigniffe ab, nämlich 
von dem Umftande, ob die teftamentarifche Erbfchaft auf 
gültige Weife angetreten werden wird oder nicht. Allein 
wir dürfen deshalb Doch die einzelnen in diefem lebten 
Willen enthaltenen Verfügungen, ald Eodicillarverfügun; 
gen, nicht zu dem wirklich bedingten rechnen. Es tft hier 
vielmehr nur eine f. g. conditio juris oder tacita con- 
ditio vorhanden). So wenig wie z. B. Die Legate, 
mit welchen der Erblaffer den Subftituten onerirt hat, zu ’ 
den bedingten gerechnet werden, weil ihre Realiſirung 
von dem ungewiſſen Umftande, ob der institutus oder 
der substitutus Erbe.wird, abhängen®*), eben fo wenig 
können wir Diejenigen lebten Willensverfügungen bedingte 
ing eigentlihen Sinne des Worted nennen, welche der 
Erblaffer davon abhängig gemacht hat, daß nicht aus 
einem beflimmten Zeftamente, fondern auf andere Weife, 
namentlid) ab intestato fuecedirt wird, bei weldyer Ge⸗ 
legenheit dann der inhalt des beftimmten Teftaments 
als Eodicill zur Geltung kommen fol. 

Die zweite Vorausſetzung beruht auf dem 'einfachen 
Grundfaße, daß bei jedem Rechtsgeſchäfte die gefelichen 
Erforderniffe vorhanden fein müſſen. So wenig nun ein 


52) Die genauere Ausführung dieſes Punktes ſiche ing.1516. 
und 1516. a. . 

53) Ueber dieſe conditiones juris vergl. Muͤhlenbruch 
im 40ften Th. des Eomment. $. 1457. S. 67-73, 
S. 81—90. 

54) L. 7.8. 3. D. quande dies legat. (AXXVI. 2.) 
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und errichtet wurde, realifirt werben Tann , wenn fein: 
geſetzlichen Erforderniffe nicht gewahrt find, eben je we: 
nig fann natürlich eine erfolgreiche Verwandlung emes 
Teſtaments in ein Godicill vorgenommen swerden, wenn 
nicht einmal die Erforderniſſe des leßteren in Dem com 
creten Kalle vorhanden find. Wenn daher Die Codiecillar 
claufel in dad Zeftament felbft, um deſſen Aufrechterbai 
tung es ſich handelt, aufgenommen ift, fo muß die 
Teſtament wenigftend, alle Erforderniffe an ſich tragen, 
welche zu einem gültigen Codicille gehören. Wenn daber 
z. 2. der lebte Wille nur vor vier Zeugen erricte 
wäre, fo fünnte er natürlich auch nicht einmal als Ge. 
dicill aufrecht erhalten werden, weil zu einem ſolchen 
mindeltend 5 Zeugen gehören. Dagegen ift es feinedweae 
nothwendig, daß die Codicillarclauſel felbft in ein Teſta 
ment aufgenommen werde55). Die nämlihde Wirkung 
welche durch eine ſolche Verfügung im Teſtamente ber 
vorgebracht wird, kann auch durch eine fpäter außerbal 
Diefed Teſtamentes abgegebene Erklärung des Crblaffe: 
- hervorgebracht werden, infofern diefe Erflärung nur ir 
die gewöhnliche Codieillarform eingefleivet iſt. Das We 
. fen der zweiten Borausfeßung iſt Deshalb oben abfidhtlid 
dahin beftimmt, daß das Teſtament, resp. der Die Co 
dieillarclaufel enthaltende letzte Wille wenigſtens afle Er: 
forderniffe eined Codicilld an ſich trage. 

Die Wirkung ded Eintrittd dieſer beiden Voraut 


55) Arg.L. 1. C. M. t. L. 2. 8. 4. D. M. 2. (8.1511.©.106. 133. 
Auch das Wort elausula, als Schlußſatz des Teſtamentes ge 
dacht, zwingt uns nicht zu dieſer Annahme, indem ti 
ſes Wort ſchon im römifchen Recht, im weiteren Sinn: 
ale gleichbebeutend mit formula vorkommt. Berzl. 
Diagsen Manuale latinitatis ». v. clausula $. 2. 
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gungen befleht nun Darin, daß das betreffende Teſta⸗ 


‚ent ald Codicill aufrecht erhalten, d. h. daß jede einzelne 


rin enthaltene lettwillige Dispoſition fo behandelt wird, 
te wenn der Erblaffer ſie gleich von Anfang an in einem 
odicille und in der für Codicille allein. zuläfligen und 
Ögliden Form angeordnet hätte 66). Der Zwed der 
odicillarclaufel ift Daher fein anderer, ald eine f. g. 
3nversio actus juridici 57) hervorzubringen. Diefer Ge 
Htöpunft iſt namentlidy für Die im vorigen Jahrhundert 
it entfchiedener Liebhaberer behandelte Streitfrage: ob 
ie Codicillarelauſel bei Teſtamenten fubintelligirt werde, 
Der wie man die Srage eigentlich richtiger ftellen follte: 
b ein Teſtament nur in Folge einer Erflärung des Erb; 


ſſers, oder ſchon fraft Rechtsvorſchrift ald CodiciH uns _ 


v den obigen beiden Vorausſetzungen aufrecht erhalten 
ird? von Wichtigkeit. Die Mehrzahl der darüber er- 
yienenen Differtationen 5%) erflärte ich für Die fubintel 


56) Das Genauere hierüber ſiehe in $. 1515. 

57) Der Ausdrud Converſion iſt augenfcheinlich aus ber 
unfere Codicillarclauſel behandelnden L. 19. ‚pr. $. 1. 
D. de testam. milit. (XXIX. 1.) entflanden, in 
welcher die Worte: in causam fideicommissi et codi- 
cillorum vim prioris testamenti convertisse, und 
testamentum in eam causam conversum vorkom⸗ 
men. — Ueber biefe Converſion vergl. jebt beſonders 
Römer im Archiv für die civilifiifche Praris After 
Bd. Iſte Abhandlung „Leber Die Converſion ber Rechts⸗ 
geſchaͤfte.“ 

58) Außer ber von Hellfeld citirten Diſſertation von 
Tittel habe ich noch folgende vergleichen können: Z. 
@. LiLıen de elausula eodieillari in 4estamento ex- 
pressa et praeprimis subintelleeta. Erf. 1738. Fr. 
Ausr (RBesp. J. A. Grioxn) de otio cleunnlae co- 
dicillaris in quovis testamento. Hejdelb. 1750. (auch 
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ligiete, oder wie man fie auch wohl nannte, Mike 
‚gende oder präfumirte 9) Codicillarclauſel. Wan dr 
Damalige Minderheit") bat für unfer Jahrhumden dod 
den Sieg dDaven getragen, indem Die neueren duiſen 
ſammtlich 61) bis auf Hugo‘), welcher es aud.im 


in Deffelben: Dies academici. Diss. 23. p. bI)- 
637.) — Ihrem Titel nach könnte man and J. 
TeeıBeR (Besp. J. F. SIEBOLD) Diss. de clausılı e 
dieillari testamento numquam profiena. Erf. 17111.\ 
her zu rechnen geneigt fein. Allein ber Verfaſſe nel 
mit dem Titel nur ausdrüden, daß bie Godicillardert 
weber das gültige noh das ungültige Tehamet al: 
ſolches aufrecht erhalte. Bol. Th. I. 9.9. p 6 

59) Der Ausdrud clausula codicillaris tacite pink 
mals in verfchiedenem Sinne gebraucht, Kimige un 
fheiden nämlich zwiſchen clausula codialarıs © 
pressa, tacita und praesumta as. subintellech, u 
bem fie dann unter der clausula codicillaris tt 
die unten bei Rote 95. angeführten fälle verkehr 
Andere gebrauchen tacita als gleichbedeutend mit pre 
sumta s. subintelleota. 

60) Außer ben bei Hellfeld angeführten Abhandlungen m 
Heisler und Schord iſt mir noch @. Srauuss(her 
Chr. Becker) Diss. jurid. ad L. penult. 88. 4 u 
Pand. de legat. et fideic. II. de elausula codiiları 

"zu Geſichte gelommen. 

61) Thibaut Syſtem des Panbektenrechte g. 93.nt" 
Madeldey Lehrbuch des heutigen roͤmiſchen Kehl 
8. 703.. Anm. b. Hufeland Lehrbuch dei gemann 

CGivilrechts 5. 1326. not. b. 9. Wening⸗Inger 
beim Lehrbuch des gemeinen Givifrechts Bd. v.g.il 
not. m. Schweppe römiſches Privatrecht 8° 
S. 384. Anm. 4. Mühlenbrud Panbehens 7% 
Rote 1. und im KOften TH. des Kommentar $ 16! 
©. 380. Rote 12. Seuffert praltiſches Bandit 
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ründen und nad) dem Gerichtögebraudge63) für fehr 
veifelhaft erflärt, ob die Eonverfion nur erſt in Folge 
aer Erklärung des Erblafferd Statt finde, auf die Seite 
efer Minderpeit getreten find. Die dadurch entitandene 
mmunis Opinio ift denn auch in theoretifcher Hinficht 
lein zu billigen, 

Aus allgemeinen Gründen rechtfertigt fich zunächft 
efe Anficht vollftändig vom Standpunkte der Conver⸗ 
yn aus), Wenn nämlich ein beabfichtigted Rechtsge⸗ 
yaft ald ſolches nichtig ift, dabei aber Doch alle Erfors 
rniſſe einied anderen verwandten Nechtägefchäfted an füch 
ägt, fo müflen wir ald Regel. davon audgehen, daß 
is fragliche Rechtsgeſchäft in Diefer letzteren Geftalt nur 
sfrecht erhalten wird, wenn der Wille der Parteien auf 
fe Converfion, alfo eventuell auf die Aufrechterhaltung 
3 Nechtögefchäfted in Diefer leßteren Geſtalt gerichtet 
d gehörig erklärt worden if. Diefe Regel iſt zwar 


echt 8. 602. Rote 3. Valett prakt. Panbektenrecht 
$. 1185. Rote 53. © Bangeromw Leitfaden für 
Panbektenvorlefungen 2ter Bd. 8. 527. Anmerf. 1. v. 
Holzſchuher Theorie und Caſuiſtik des gemeinen Gi- 
vilrechts 2ter Th. Erbrecht Kap. X. 5. 4. zu Fr. 1. 
S. 803. Göoſchen Borlefungen über das gemeine 
Civilrecht Iter TH. 2te Abth. 8. 1005.6.563. Puchta 
BVorlefungen über das heutige römifche Recht 2ter TH. 
u $. 534. ©. 436. Br. Schilling Banbdelten- 
recht $. 569. ©. 604. Sintenis das prafilfche ge 
meine Givilxccht 3ter Th. 8. 208. S. 707. Rote 10. 
Arndis Lehrbuch der Pandekten 9. 546. not. a. 

62) Lehrbuch des heutigen römifchen Rechts. Tte Auflage. 
Berlin 1826. ©. 221. 

63) Bon einem ſolchen Gerichtegebraudhe habe ich feine 
Spur entdeden können. 

64) Bgl. jeht beſonders Römer a. a. O. 

cin, Recht der Cobicille. Bo 
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nirgends wörtlich ausgeſprochen; allein fie gebt and mehr 
Faden einzelnen Entfcheidungen mit Gewißheit hervor. 
So wird 3. DB. keineswegs ohne weitered eine wichtige 
stipulatio ald constitutum oder ald nudum pachm®%). 
eine ımgültige fidejussio domini pro servo als jussus®, 
eine nichtige Che ald Verlöbniß 67) aufredyt erhalten, aut 
wenn die Erfordernife dieſer anderen Rechtsgeſchaͤfte ob 
jeetio vorhanden find. Der Grund diefer Regel liegt oſ 
fenbar darin, daß die römifchen Zuriften bei Rechtsp 
fhäften den Willen der Parteien ald maaßgebend k 
trachten. Diefer Wille war aber in den obigen Aile 
nur auf Das erfle nicht auf Das zweite Rechtsgeſchaͤft 
‚ gerichtet. Während nun Das erfle, troß Des Willens der 
Parteien, wegen irgend eined fonftigen Mangels micht 
ind Leben tritt, fo Tann das zweite, troß der Eriftenz 
der fonftigen Erforderniffe, wegen Mangel des Willen? 
der Parteien, nicht ind Leben treten®). Bon diefer Ro 
gel finden wir nur eine einzige Audnahme, welche wob 
dem allgemeinen Grundfaße, daß man bei der Bearir 
Dung-einer obligatio firenger ald bei Aufhebung Dderfelba 
fein foN69 ihren Urfprung verdankt ?o). Wenn nämlıd 


65) L. 1.8.4. D. de constit. pecun. (X. 5.) L 1. 
5. 2. D. de V. O0. (ALV. 1) L. 7. $. 12. D de 
pactis (il. 14.) 

66) L. 1. 8. 5. D. quod jussu (XV. 4.) 

67) L. 9. D. de sponsalibus (XXI. 1.) 

68) Bgl. Römer a. a. O. S. 78. 

69 L. 47. D. de O. et A. (XLIV. 7.) L. 99. pr.D 
de V. 0. (XLV. 1) | 

70) Römer a. a. O. ©. 79. hat die obige Regel an 
Ausnahme auf ein einziges Princip zurüdzufüßren ver 
ſucht, nämlih daß eine Gonverfion nötbigen Fall, 
auch ohne Willenserklärung der Barteien eintrete, „Wo: 
fern im Wefentlihen biefelde Rechtsande⸗ 
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ine aeceptilatio ,. welche ipse jare bekanntlich nur bei 
3erbalobligatienm wirkt?!), zur Auflöfung von anderen 
Jertragdobligefionen angewendet wird, und daher an 
ch nichtig wäre, fo wird fie Doch, ohne weiteren Nach⸗ 
wid des Willens der Parteien, ald ein Die exceptio 
acta sive doli erzeugended pactum de nen petende 
ufrecht erhalten?2), fo namentlich bei den Verbindlich 
ten aus einem Real⸗2) und einem Conſenſualeon⸗ 
racte?%). Indeſſen wird Hierbei doc) der Gegenbeweis, 
ap die Parteien nicht den animms paciscendi gehabt 
ben, zugelaffen”s). 

Bringen wir nun Diefe Orundfäge auf die vorlie 
jende Streitfsage zur Anwendung, fo kann ein nichtiges 
Teſtament, ohne eine Darauf gerichtete Erklaͤrung des 


rung, biefelbe juriſtiſche Wirkung durch dies 
ſes zweite Rechtsgeſchäft hervorgebragt 
werbe.” In Beziehung auf bie Cobicillarclauſel füßet 
dieſes Prinsip natürlich) gu berfelben Entſcheidung wir 
die im’ Texte gewählte Darftellung. _ 

71) Gar. Inst. Lib. III. 8. 170. 8. 1. I. ꝙoib. mod, 
oblig. teil. (11. 29.) L. 8. $. 3. D. deaccoptilat. 
(XLVI. 4.) 

72) L. 8. pr. D. de acceptilat. (XLVI. 4.) L. 27. 
$. 9. D. de pactis (Il. 14.) 

73) L. 19. pr. D. de acceptilat. (XLVI. 4.) 

74) L. 5. pr. D. de rescind. vend#. (XVII. 5.) L. 


ult. D. de acceptilat. (XLVI. 4.) Hier wirb au 


noch bie Frage berührt, ob durch eine einzige accepti- 
latio die beiderfeitige obligatio, wie durch ein zu Gun⸗ 
ſten beider Contrahenten abgeſchloſſenes Pen denon . 
petendo aufgehoben wird. 

15) L. 8. pr. D. de accoptilas. (XLVI. 4.) Bol. über 
dieſe Stelle und namentlich über bie verſchiedenen Les- 
adn Römer a. a. O. S. 81—83. 

By? r 
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Erblafferd nicht als Codieill aufrecht erhalten werden 
wenn auch die ſämmtlichen fonftigen Erforderniſe des 
felben im. concreten Falle vorhanden find. Die Ne 
fultat flimmt denn auch auf dad Vollkommenſte wit den 
Ergebniffen der aus den verfchiedenften Zeiten berrükm 
den Quellenausſprüche über die Codicillarclaufel zufem 


men, welche ‚Ießtere Daher einen weiteren Beweis für de 


, 


Richtigkeit der oben über Die Converfion der Rechtsgt 
fchäfte aufgeftellten Rechtsregel bilden. 

Aus der claffifchen Zeit befigen wir zunächſt folgen 
des, auch die vorliegende Frage mit berührende Gutad 
ten aud Papinians 6ten Buche der responsa ?P): 

Quod si heredem filium pater rogaverit, si im 
pubes diem suum obierit, Titio hereditatem swam re- 
stituere: legitimum heredem filii, salva Falcidia, co- 
gendum patris hereditatem, ut ab impubere fidei- 
commisso post mortem ejus dato, restituere placait. 
Nec alind servandum , cum substitutionis conditio pe 
berem aetatem verbis precarüs egreditur. Quae it 


locum habebunt, si patris testamentum jure valui 


alioquin, si non valuit, ea scriptura, quam testamer 
tum esse voluit, codicillos non faciet, nisi hoc 
expressum est. Nec fideicommisso propriae facul- 
tates filii??) tenebuntur, et ideo si pater filium exhe- 
redaverit, et ei nihil reliquerit, nullum fideicommis- 
sum erit. Alioquin si legata vel fideicommissa filius 


76) L. 41.8.3. D. de vulg. et pupill. subsüi. 
(XXVill, 6.) 

77) Im deutſchen Corp. jur. 3ter Bb. ©. 99. iR der Se 
nitio bes Singular filii merkwürdigerweiſe als Romi- 
nativ des Plural aufgefaßt, und bemgemäß überfegt 
Auch follen die Söhne (dev Juriſt hatte nur von einen 
legitimus heres geredet) bad Fideicommiß nicht ven 
ihrem eigenen Bermögen zu zahlen geswungen werben! 
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ıcceperit, intra modum eorum, fideicommissum here- 
litatis a filio datum, intra Falcidiae rationem debe- 
tar ?e), 

Ein Vater hatte feinen zum Univerfalerben ernann- 
em einzigen Sohn für den Fall, Daß verfelbe während 
er Unmündigfeit verfterben follte, erfucht feine Erbſchaft 
n den Titius zu reftituiren?9). Die fragliche Beding- 
ng°0) war eingetreten. Papinian erflärt nun den 
nteftaterben des Sohnes für verpflichtet, Den väter: 
ichen Nachlaß, nad) Abzug der f. g. quarta Trebel- 
anica®!), an Titiud zu reflituiren, wie wenn geradezu 

78) Diefer lebte Theil der Stelle erklärt fi) aus bem bes 
fannten Grundfage, daß Niemand weiter uneriet wer⸗ 
ben Tann, als er honorirt ift, von welchem in $. ES2R, 
genauer gehandelt werden wird. 

79) Dee Exblaffee muß die Formel: rogo, hereditatem 
tuam oder bloß: hereditatem restituas, oder ähnliche 
Ausdrüde gebraucht haben. Denn hätte er gefagt: 
rogo hereditatem meam restituas, ſo wäte bie am 
Schluffe der Stelle erfolgende Audeinanderſezung, daß 
das Fidelcommiß fich nicht auf dad eigene Bermögen 
bes Sohne® beziehe, mehr als überflüflig, — Der 
ganze $. 3. ift übrigens genau betrachtet eine lex fu- 
gitiva, indem er von einem Univerfaffibeicommifie, 
und nicht von einer Bulgar» oder Bupillarfubftitution 
handelt. Das angeordnete Lntverfalfideicommiß hatte 
freilich darin Aehnlichkeit mit einer Pupillarſubſtitution, 
daß beide nur in Kraft treten konnten, wenn ber Sohn 
während ber Unmünbigfeit farb. 

30) Berfügungen ber vorliegenden Art find nämlich im 
Zweifel ald conditio und nicht ald dies aufzufaflen. 

"Bel. L. 22. pr. D. quando dies legatorum 

CXXXVI. 2) L 46. D. ad S. C. Trebell. 
(AXXVL 1) L. 5. C, quando dies (VI. 53.) 
31) Ueberben AusdrudFalcidia vgl. 8. 1511. S. 106. Note 75. 
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und wördlich ein LUniwerfalideicomuig post mmortems dei 
Gebhard 92) angeordnet wäre. Dafielbe möäfle auch gelten, 
wenn der Erblaffer eine ſolche Bitte für Ten nah er 
reichter Mündigfeit erfolgten Tod des Sohnes aniar- 
ſprochen babe®5). Aber, fügt Papinian auddräiik 
hinzu, died alles gilt nur, wenn Dad väterliche Teile 
ment in Kraft getreten ift; denn im entgegengeſetzten 
Falle kann der Erblaffer die Aufrechterhaltung der Ur— 
kunde, welche er zum Xeflamente erheben wollte, im ter 
Geſtalt eines Eodicilld nur durch eine ausdrückliche Er: 
klaärung bewirken. Einen Flareren und beſtimmteren Aus 
ſpruch über unſere Streitfrage kann man ſich waßrlih 
nicht wünſchen! Was aber Papinian hier wie in der 
bereits in $. 1511. ©. 93 — 99. erläuterten L13.$1. 
D. A. t. in unmittelbarer Anwendung auf ein Univerſal 
fDeicommiß lehrt, bezeugen Die Kaiſer Diocietian 
und Marimian mit den Worten): Si jure non 
mabsistit testamentum in koc mee liberiates (quum 
non fuisse adjectum, ut pro codieillis seriptum val- 
ret, proponas®) recte datas constabit, von einer Fri 
heitdertheilung. Dies ift um fo wichtiger, da Kreiheit:: 


82) Kibeicommifle Ionnien, im Gegenſatze zu Legaten, aut 
post mortem des Onerirten angewendet werben. Gu. 
Inst.. Lab. Il. 5. 277. Urrianı Fragm. Ti. IXV. 
8. Bgl. Pauri Sent, Rec. Lib. IV. Tit. 1. 8. 11. 

83) Eine Rupillarſubſtitution wäre freilich durch den Ein- 
tritt ber Münbigfeit bes Pupillen erloſchen. Gin Uni 
verjalfibeicommiß Tonnte aber natürlich aud ein 
Mündigen auferlegt werben. 

84) L. 11. €. de manum. tast. (VI. 2.) 

83) Die Worte quam-— propenas find in allen Ausgaben 
deö oorp. jur. mit Unrecht in eine Berenibefe einge: 
ſchloſſen, weil fie nicht eine beäufige Neuerung, ſon⸗ 
bern den Hanptentſcheidungogrund enthalten. 
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ertheilungen bekauntlich die am meißten begunſtigten legs 
ters Willendverfügungen find®O), und deshalb häufig auf- 
recht erhalten werden, wo andere Verfügungen, unter 
gleichen Umſtänden, für nichtig erklärt werden ). Wenn 
Daber felbft die in einem nichtigen Teſtamente ungeord- 
neten Manumiffionen, ohne Hinzufügung der Codieillar⸗ 
clamfel, für wirkungslos erflärt werden, fo muß Dies 
um fo mehr von den fonftigen legten Willenderflärungen 
‚gelten. 
| Endlich enthält aud die Haupteonftitution über Die 
Codicillarelauſel, Die L. 8. C. A £. in $. 1. unferen 
| obigen Grundſatz in der münfchendwertheiten Allgemein: 
‚beit. Die hier einfchlagenden Worte des Kaiſers Theo 
do find Iauten nämlich folgendermangen : 


Iied quoque pari ratione servandum est, ut 
testator , qui decrevit facere testamenitum, si 
id implere nequiverit, intestatus ®) videatur 
esse defunctus, nec transducere liceat ad fidei- 
commissi interpretationem velut ex codicillis 
wtimam voluntatem, nisi id ille comple- 
xus sit, ut vim 'etiam eodicillorem 
seriptura debeat obtinere etc. 
Bergleichen wir Damit den Ausſpruch des Paulus 


86) L. 179. D. de R. J. 


ET) Bol. nur 3. B. die Beftimmungen über bie f. g. fin 


girte Erfüllung der Bedingungen L. 20. $. 3. L. 28. 
pr. D. de statuliberis (XL. 7.) L. 94. D. de 
condit. gt demensirat. (XXXVI. 1.) 


88) Der aller Hat hier nur den Fall im Ange, wo dee 


Erblaſſer kein früheres Teſtament errichtet Hatte, wo 


alfo die Gobiciliarclaufel eintretenden Falls bie Bar 


wenbiung bed Zeflamentd in ein ————— be⸗ 
wish, Siehe S. 180. Note 44. 


» 
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aus deffen 14tem Buche der Gutachten 9): Ex en serip- 
tura, quae ad testamentum faciendam praeparahatur, 
si nullo jure testamentum perfectum esset, nec ea 
quae fideicommisserum verba habent, peti posse, und 
des Ulyian im 2ten Buche‘ feiner Monographie über 
die SFideicommifje’Y): Quotiens quis exemplum tesiz 
‘ menti praeparat et prius decedat, quam testetur, non 
valent quasi ex codicillis, quae in exemple scripts 
sunt , licet verba fideicommissi scriptura habeat, et 
ita D. Pıum decrevisse Marcıanus scribit, fo fcheinen 
freilich Pandekten und Coder auf den erften Anblid 
Wiverfpruche zu ftehen. Allein derfelbe verſchwindet, je 
bald wir nur, nad) Anleitung der Const. Tanta arca 
615. die Faͤlle, auf welche fid) die fraglichen Stellen 
beziehen, gehörig fondern. Paulus und Ulpian fpre 
hen nämlid ausdrüdlih nur von dem Kalle, wo ver 
Erblaffer die mit der Codicillarclaufel verfehene Teſto 
mentsurkunde erft fpäter zu folennifiren, alfo erft fünftis 
ein Zeftament zu errichten gedenkt. Die unbeftimmt law 
tenden Worte: qui decrevit facere testamentum, si ı 
implere nequiverit des Kaiferd Theodofius muſſen 
daher, um einen Widerfprud zu vermeiden, auf fold« 
Fälle bezogen werden, wo der Erblafler den Entfchluß 
der Teſtamentserrichtung bereitd gehörig ausgeführt zu 
haben glaubt, während das Teſtament wegen irgend eined 
fonftigen Hinderniffed ein testamentum imperfectum ge 
blieben iſtor). Dann fteht die kaiſerliche Eonftitution mit 


89) L. 29. pr. D. qui testamenta (XXVIII. 1.) 

90) L. 11. $. 1. D. de Jeg. ZII. (XXX. 11.) 

91) Man denke 3. B. an ben Fall, wo unter ben Tea 
mentözeugen ein Unfaͤhiger war, ober ber Erblaſſet 
aus Rechtsixethum ein holographes Teſtament für ein 
ſolennes eſtament gehalten hat m. ſ. w. 
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allen fonftigen Quellenausſprüchen in der vollftändigften 
Harmonie, und enthält, nur in anderer Faſſung, den⸗ 
elben Grundſatz, welchen Ulpian”) als einen in der 
Praxis fehr häufig anerfannten mit den Worten: Sae- 
‚issime rescriplum et constitutum9) est, eum qui 
estamentum facere opinatus est, nec voluit quasi 
:odicillos id valere, videri nec codicillos fecisse. Ideo- 
jue quod in illo testamento scriptum est, hcet quasi 
n codicillis poterit valere, tamen non debetur aud 
drückt. | 
Die nach dem Biöherigen nothwendige Erklärung 
Des Erblafferd ıft übrigend, da die Eodicillarclaufel über: 
all Feine eivilrechtliche Wirkung bervorbringt9%), an feine 
Form gebunden. Jede Willensäußerung, aus welder 
nan mit Sicherheit abnehinen fann, daß der Erblaffer, 
venn man ihm die Frage vorlegte, ob fein Teftament 
ventuell nicht wenigftend ald Eodicill gelten folle, eine 
ejahende Antwort ertheilen würde, muß Daher als ges 
rũgend angefehen merden®). Daher fchließt die oben 
rwwähnte clausula omni meliori modo jedenfalls evens 
well auch die clausula codicillaris in ſich. Dies ergiebt 
ich namentlich aus folgendem Gutachten des Paulu80%): 
üx his verbis, quae scriptura9?) paterfamilias addidit: 
auryv ryv Öadyuyv BovAopaı elvaı nupiav Emi waoys 
92) L. 1. D. A. t. Bgl. weiter unten Rote 44. 
93) Ueber diefe Worte vergl. Römer a. a. O. ©. 23. 
Rote 5. 
94) Darüber vergl. $. 1515. 
95) Daß ältere Juriſten in folchen Fällen von einer clau- 
sula codicillaris tacita fprachen, if bereits in Rote 
59. bemerft. — Bol. auch ben Fall ing. 1515. Note 53. 
96) L. 29..8. 1. D. gus testamenta (XXVIII. 1.) 
97) Die Vulg. lieft in scriptura,. und Hal. scripturae.' 
Dies letztere verbient gewiß ben Vorzug. 





620 2. Buch. 7. Tit. $ 1514. 


sgovsias 9) (hoc testamentum vole esse ratım qu: 
eunque ratione poterit, — Vers. vulg.) viden 
voluisse, omnimode valere ea, quae religuit, eiiam si 
intestatus decessisset. Der Erblafler hatte bier nick wir 
ausdrucklichen Worten gefagt, Daß fein Teſtament run: 
tuell ald Codicill gelten ſolle. Allein da er feinen Bi 
len, Daß Daflelbe auf jede Weiſe aufredht erhalten werten 
folle, an den Tag gelegt hatte, fo mußte es auch bei em 
tretender Inteſtaterbfolge ald Inteſtateodieill realifirt werden. 
. Ein ähnlihes Beifpiel führt und folgender von 
Seävola begutachteter Rechtsfall vor99): ‚, Zmeis 
Titius hoc meum testamentum scripsi sine ulh 
jurisperito, rationem animi mei polius soculus, 
quam nimiaın ei miseram diligentiam; et si m#- 
nes aliquid legitime ıninusve perite fecere, pru 
jure legitimo haberi debet hominis sus voluntas.“ 
Deinde heredes instituit. Quaesitum est, intestali ey 
bonorum possessione peltita, an porliones adscriplar 
ex causa fideicommissi peti possint? Bespondi: se 
cundum ea, quae proponerentur, posse. Ein Ridt 
Juriſt hatte hier, ohne genauere Stenntnig vom Kodic 
len und resp, der Codicillarclaufel, wie es fcheint, cin 


98) Griechiſche Worte mußten Hier aus dem bei Note 9. 
angegebenen Grunde vollfoınmen genügen. — Gemı 
ähnlich heißt e8 in beim Teflamente bed Gnzconics von 
Nazianz v. J.389.: dueIepyv ryv dladyayv pov rar- 
ryv, yv nelsuw rar Bovkouaı PBeßaiav ehvaı za: 
zupigy Emi mavros Önaorypiou var mans EEaugias 
etc. ©. Brıssonuus de formulis et solennibus Qu. 
RB. verbis ed. ConnaDi p.649. und in Spanernseac 


juris Romani tabulae negotiorum solennium. Lips 


1822. p. 7380. 


99) L. 88. 8. ult. D. de deg. IJ. (XXX) Bol. bau | 


bie in Rote 60. citiste Diſſertation. 
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formlofes holographes, und deshalb wichtiges Teſtament 
errichtet. Nichtsodeſtoweniger erflärt ſich Scävola, bei 
der damaligen Formkoſigkeit der Codicille 100), für Auf: 
rechterhaltung des Teftamentes in Geſtalt eined Inteſtat⸗ 
‚oDicilles, offenbar aus feinem anderen Grunde, ald weil 
der Erblaſſer feinen. Willen, dag die fragliche Verfügung, 
auch wenn Dabei etwas verfäumt fei, aufrecht erhalten wers 
den folle, an den Tag gelegt. hatte. Denn unter diefen 
Umſtänden konnte Fein Zweifel Darüber obmwalten, daß = 
Teftator, nad) gehöriger Mechtöbelehrung, die Frage: 
das Teſtament eventuell ald Codicill gelten folle, [= 
haben würde. 

Eine noch intereffantere Anwendung des obigen ° 
Grundfaßed findet fih in folgender aus Papinians 
Lib. 8. Resp. entlehnten, und von Mühlenbrudt) 
bereits richtig erklärten Stelle”): 

Films matrem heredem seripserat , et fideicom- 
missa tabulis data cum jurisjurandi religione 
praestari rogaverat:). Cum testamentum nullo 
jure factum esset, nihilominus matrem legiti- 


100) Die Entfcheidung des Scävola paßt natürlich nach neue- 
rem echte nicht mehr, indem nach biefen Die Co- 
dicillarform gewahrt fein muͤßte. Die Stelle ift baher 

. einer ſ. 9. interpretatio duplex zu unterwerfen. Dies 
barf man überhaupt bei allen anf bie Codicille Bezug 
babenden Pandeftenftellen nicht überfehen, indem bie 
Compilatoren, rüdfichtlich der Form feine Interpolatios 
nen vorgenommen haben. | 

1) Im 38ſten Th. des Commeniars 9. 1428. ©. 196 — 
300. 

2) L. 77. 8. 23. D. de leg. IT. (XXXII.) 

3) Im den neueren Ausgaben bes corp. jur. if ber fol 
“gende mit Cam anfangende Sag mit bem Borhergehen- 
ben unrichtigerweife nur durch ein Komma verbunden, 
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mam heredem cogendam praestare fdiın 
missa respondi. Nam enixae voluntalis per 
ad omnem successionis speciem porredt ı- 
debantur. 

Ein Sohn hatte feine zur Univerfalerbin eingir 
Mutter in fenem Teſtamente beſchworen, die darin ax 
geſetzten Fideicommiffe zu erfüllen*), und dadud m 
außergewöhnliched Intereſſe an der Aufrechterhaltung de 
felben an den Tag gelegt. Die Mutter wurde m 
irgend eined Mangels des Teſtamentes *) \nteflaterkn 
ihres Sohnes, aber von Papinian nichtsdeſtownenn 
für ſchuldig erflärt, Die Fideicommiſſe zu bezahlen, wi 
der Sohn durch die Form der Beichwörung den Bike 
an den Tag gelegt habe, Daß die Mutter die fine 
miſſe in jedem Falle bezahlen folle‘). 

Die Wirkung der Codicillarclauſel hinſichud de 
vermögendrechtlichen Berfügungen Tann ferner de Ft 
laſſer auch dadurch hervorbringen, Daß er an Diem 
welche nicht aud dem in Frage befindlichen Xen, 
fondern auf andere Weife feine Erben werden wirkt, 
die Bitte richtet den Inhalt des fraglichen Telumaki 


4) Daß es fich Hier nicht um Aufredhtechaltung bed ga 
zen Teſtamentes, fonbern nur einzelner Berfüguma 
handelt, macht in der Sache felbft keinen Unter 
Siehe $. 1515. Hinter Note 67. 

5) Man benfe hier ja nicht an Deftitution bes Tehmatt 
durch Ausfchlagung von Seiten ber Mutter. Pi% 
fem alle hätte ſchon das edietum si quis em 
causa Schu gewährt. 

6) Huch der Gedanke liegt ſehr nahe, daß her Sohn t 
Mutter durch die Beſchwoöͤrung gerade für die Bil 
babe binden wollen, wo fie in juriſtiſcher Yaidın) 
fireng genommen, nicht gebunden geweſen fein wi 
Bgl. Rote 13, unten. 
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zur Ausführung zu bringen, Deshalb heißt ed mehrmals, 
Daß die in einem nichtigen Teſtamente getroffenen ver: 
rmögensrechtlichen Berfügungen nichtig blieben, außer 
wenn der Erblafier Ddiefelben auch vom Sinteftaterben wie 
>erbolt hätte, si non a legitimo quoque herede fidei- 
zommissaria libertas repetita est?), oder si non ab 
untestato quoque succedentes rogati probentur®), oder 
cquos 'non a legitimis quoque heredibus paterfamilias 
weliquerit9). In dieſer Beziehung konnte bei Fideicom⸗ 
miſſen die Bitte ſofort an denjenigen gerichtet werden: 
„„Jad quemcunque ex testamento meo vel ab intestato, 
oder ad quemcunque quoquo jure bona mea perve- 
miant‘‘!0), Ya ed genügt in Diefer Beziehung fchon jede 
allgemein gehaltene Faflung, welche nach ihrem Wort 
laute eben fo wohl auf die teftamentarifche wie auf Die 
Ssnteftaterbfolge bezogen werden kann, infofern Dabei Fer 
ner der Erben alö fpeciell Onerirter hervorgehoben wor: 
den ilt!1). | 
Für die Diefleitige Anficht ſprechen endlich, außer 
einem erft in $. 1514. a. bei Note 64. zu ermähnenden 
Argumente, noch alle diejenigen Stellen, in welchen all- 
gemein gelehrt wird, DaB wenn ein Teſtament durch 
agnatio postumi rumpirt oder auf fonftige Weife deſti⸗ 
tut werde, alle einzelnen darin enthaltenen Verfügungen 
über den Haufen flürzten!?2), und daß die in einem 
7) L. 1. C. de fideicommiss. libert. (VII. 4.) 
8) L. 29. C. de fideicommissis (VI. 42.) 
OO L. 24 8.11. D. de Rdeicommiss. libert. (XL.5.) 
10) L. 9. D. de. eg. III. Aehnlich Iautet auch die For⸗ 
mel n L. 13. D. de inoff. testam. V. 2.) 
"4D L. 14. C. de Rideic. (VI. 42.), deren genauere In 
terpretation in 8. 1516. nachfolgen wirb. ö 
12) L. 9. D. de testam. tut. (XXVI. 2) L. 181. D. 
de R. J. L,47. pr. D. de fideic. libert. (XL.5.) 
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nichtigen Teſtamente eingeſetzten Erben ſelbſt Dann, wem 
fie ab intestato oder aud einem anderen Teſtamente zu 
Succeſſion gelangen, nicht verpflichtet ſeien, Die ihnen in 
dem nichtigen Teſtamente auferlegten Fideiceommiſſe oder 
Hbertates fideioommissarsae zu gerwähren 15). Würde dr 
Codicillarclauſel durch Rechtsvorſchrift ergänzt, fo hatter 
alle dieſe Entſcheidungen in dieſer Allgemeinheit gar mu 
aufgeftellt werden können. 

Wenden wir und nun zur ‘Prüfung Der gegmestides 
Beweiöführung, fo fünnen wir Diefelbe auf 4 Hauptge 
fichtöpunfte zurückführen: 

1) Der Wille des Erblafferd, Daß fein Teflamen 
eventuell ald Codicill gelten folle, fei ftetd zu praͤſumiren 
Diefed Thema trägt 3. B. Tittel in mehrfachen Varia 
tionen vor, zunächſt als dad Ariom: nemo ackum fro- 
traneum agere velle credendus est (p. AS.); jetem: 
quod testator pro sua voluntate interrogatus respon- 
. disset, id pro expresso habetur, seu praesumitı 
(p- 43.) und endlich: testamentum in dubio ita cap: 
debet, ut subsistat magis quam corruat testatoris vo- 
luntas, Allein dieſe Grundfäße gelten nur, wo ein Zwei 
fel über die Abficht des Erblaſſers obwaltet, keineswegt 
aber, wo man über die Abficht vdeflelben ganz im Klaren 
if. In diefem Falle können nur die obigen Grundſaͤtze 
über Converfion (S. 193. fgg.) entfcheiden. 

2) Was gemöhnlich gefchehe, gelte bei Rechtsgeſchaͤf 

ten für ftillfchweigend hinzugefügt!) Da nun die Te 

L. 1. C. soa. (v1. 4.) Re —— 

(VM. 2.) 

13) L. 47. pr. D. de fideic. Ubert. (XL. 5.) L.81.D 
de leg. IT. 

14) L. 31. 8. 20. D. de aedel. edieto (IXI. 1.): Quis 
assidua est duplae stipulatio, ideirco placuit, etiam 
ex emto agi posse, si duplam venditor mancipü 
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iſtamente meiltend auddrücktich mit der Codieillarelauſel 
verfehen würden, fo müſſe Diefelde im Unterlaſſungsfalle 
als ſtillſchweigend hinzugefügt gelten. Aus diefem Grunde - 
iſt ſelbſt Cujacius?s) geneigt, fi) auf die Geite Der. 
Gegner zu ftellen. Allein wenn man aud) die in Note 
-14. citirte Stelle nicht auf ein Gewohnheitsrecht, fondern 
‚auf einfache Gewohnbeiten beziehen wollte, fo leidet doch 
ein ſolcher für Die bonae fidei obligationes aufgeftellter 
Grundſatz feine analoge Uebertragung auf letztwillige Ver⸗ 
fügungen. Hiefür haben wir den beſten Gewährsmann 
an Ulpian ſelbſt, welcher in L. 31. 8. 20. D. oit. 
den gedachten Grundſatz für die bonae Rdei obligatio- 
nes aufſtellt, und ſich doch in L. 4. D. A. (S. 201.) 
für die Nothwendigkeit der Codicillarclauſel erklärt. 

3) Unter den römifchen Juriſten babe es zwei Par⸗ 
teien gegeben; die eine habe ſich für6), und Die andere 
‚gegen!?) die flillfchweigende Ergänzung der Codicillar⸗ 

| non caseat: ea enim quae sunt moris et consue- 
tudinis in bonae fidei judieiis debent venire. 

15) Tract. 8. ad Arrıcanum in L. 61. 8. 8. D. de 

. furtis (XLVII. 2.) (in Opp. Han. 1602. T. I. p.534.) 

16) Alef citirt in der ©. 191. not. 58. angeführten Dife 
fertation 98. 19—24. ald Beweidftellen für Die mildere 
Anfiht: L. 3. D. de testam. milit. (XXIX. 1.) 
(fiehe S.209, fgg.) L. 88.8. ult. D. deleg. I. (abgebrudt 
und erläutert auf S. 202.) L. 76. D. ad S. C. 
Trebell. (XXXVI. 1.) (fiehe ©. 213. fog.) L. 27. 
8. 9. D. de pactis (11. 14.) fiche S. 195. Note 72. 
L. 38. D. de fideic. libert. (XL. 5.) , abgedrudt 
und erläutert in $. 1514. a. bei Rote 720. 

17) Als Beweisftellen hiefür citirt Alef 8. 35. vergl, mit 
$. 25. L. 41. $. 3. D. de vulg. et pup. subst. 
(XXVIII. 6.), abgedrudt und erläutertauf S. 196. fgg. 
L. 29. C. de fideicomm. (V1.42.), erwähnt auf S. 205. 
in Rote 8. L. 11. C. de testam, manum. (VI. 2), 
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claufel erflärt. Alef, welder ald der Sampterten 
Diefer Anficht Dafteht, hat indeffen hierbei entwede übe 
feben,, oder aber abſichtlich verſchwiegen, daß when 
von ihm für die firengere und resp. mildere Anfic a 
Beweiöftellen von dDemfelben Berfafler berrükm 
Dadurch wird diefe Anficht zwar in ihrem Fudaum 
erfchüttert; allein dennoch ift nicht zu läugnen, dei md 
rere Der von Alef in Note 16, citirten Beweiſta 
nicht unbedeutende Schwierigfeiten Darbieten, um fe a 
der Ddiefleitigen Theorie in vollftändigen Einklang zu kit 
gen. Da diefe Stellen nun überhaupt ein allem: 
Intereſſe für die Lehre von den Codicillen darketn, 
und da fie früher ſchon öfterd beiläufig ernährt mia 
mußten"), fo wird hier eine genauere Syntentaten 
derfelben an ihrem Orte fein. 

ML. 3.D. de testam. milit. (KXIX 1.) Mt 
Ulpian im 2ten Buche ad Sasınum folgenden Sul w: 


abgedrudt auf S. 198. L. 13. $. 1.D.At,® 
Hört in $. 1511. S. 93—99. L. 11. g1.D.4 
leg. III. L. 29. D. qui testam. facere (U 
1.) (Diefe beiden letzten Stellen find auf S. 2. # 
gedrudt und erläutert). 

18) ©o iR bie L. 3. D. de testam. milit. mit fl 
11. $. 1. D. de deg. III. aus Ulpians Sfaia 
und bie L. 27. $. 9. D. de pactis fo wie LED. 
de fideic. libertat. einerieitö und bie L. 3.D.m 
testam. facere anbererfeits aus Paulus Shit 
entlehnt. 

19) Die L. 3. D. de test. milit. iſt fchon in 8. loldi 
©. 412. fgg., und vie L. 76. D. ad S. C. Trek 
in 8. 1511. e. ©. 77. Anm. 98., $. 1511.06. 
Note 28. und g. 1511. d. ©. 313. Vote 19. eilt 

20) Bl. dazu au Mühlenbruch' s Bemerkungen u 
42fen Th. des Eomm. $. 1476. ©. 60. Rote vb 
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Si miles, qui destinaverat communi jure testari, 
nte defecerit quam testaretur, Pouroxius dubitat. 
ed cur non in milite diversum probat? Neque enim 
ni voluit jure communi testari, statim beneficio mil- 
wei renuntjavit: nec credendus est quisquam genus 
:standi 'eligere ad impugnanda sua judicia, sed?!) 
‚agis utroque genere voluisse propter fortuitos casus, 
wemadmodum plerique pagani solent, cum testamenti 
ıciunt perscripturam”), adjicere, velle hoc etiam 
ıce codicillorum valere. Quisquam ”) dixerit, si im- 
erfectum sit testamentum, codicillos non esse? Nam 
ecundum nostram sententiam etiam D. Marcus re- 
cripsit. 

Ein Soldat hatte fein Teftament ſhriftlich aufgeſetzt 
ad die Abſicht gehabt, daſſelbe nach jus ceommune zu 
lenniſiren. Bevor es jedoch hiezu kam, war er geſtor⸗ 
rn. Es entſtand daher die Frage: ob die Teſtaments⸗ 
Funde ald ein privilegirted militärifches Xellament*) - 
ı Recht beftehen könne? Ulpian bejahet diefe Frage, 
ıd Alef gründet nun auf die Argumentation Ulpiand 
nn Schluß, daß, wenn dad nad) jus commune ungül: 
ge Zeftament eined Soldaten ald testamentum militare, 


21) In der Kriegelftgen und Beckſſchen Musgabe bes 
eorp. jur. wird unrichtigerweife mit Sed ein neuer 
Satz angefangen. 

22) Ueber dieſe Lesart fiche meine ne in$.1512a. 
©. 412. fag. 

23) Vulg. Nec quisquam Hal. Et quisquam. Brnkeas- 
noxxk fdhlägt nach einer Anmerkung im Gebauer» 
Spangenberg’ihen corp. jur. bie Lesart: Et quis- 
nam vor. Alefa. a. O. erklaͤrt das guisquam durch 
quisquamne. — Den Borzug verdient gewiß bie au 
gata mit ihrem nec quisquam. 

24) Bol. die Bemerkung in $. 1513. e. ©. 65. 

ein, Recht der Codicjlle. Ä B w 
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ohne eine hierauf gerichtete Elaufel, art 
erhalten werde, Ulpian aber fich zur VBegrikadug dı 
fer Anſicht auf Die Aufrechterhaltung eined Alma 
ald Eodieill bei den paganus berufe, aud dei ik 
ment Deö Lebteren ohne Elaufel als Codieil afık 
erhalte worden fein müfle. Alef erblict denn du 
den Worten quisquam — non esse eine directe Veſn 
gung feiner Anfiht, indem er dieſe Worte auf en nk 
mit der Codicillarclaufel verfehenes Xeftament bes 
Died letztere ift indeflen augenfcheinlich unrichtig. it 
da Ulpian in den unmittelbar voraufgehenden Kom 
von einem Teſtamente mit der Eodicillarchaufel gmie 
hatte, fo fann der nachfolgende Sag, ohne wei ir 
deutung Ulpiand, unmöglid, von Den gerade Om 
theile d. b. von einem Teſtamente ohne Codicikriuh 
verftanden werden??). Die Herbeiziehung der Emil 
claufel dagegen tft auf den erften Anblick fo befrmm, 
daß noch Römer a. a. DO. ©. 86. fgg. den Bealal 
mit der Eodicillarclaufel einen „ungefchickten“ nenzt, m 
den Ul pian geradezu eined „fchiefen Argumented” beite 
digt. Nur ein einziger Bertheidiger Der Dieffeitigen Zen 


25) Alef findet freilich Die Frage: quisqguamne u. 
unter Borausfegung der bieffeitigen Anſicht läde 
ba ja bei hinzugefügter Codicillarclauſel fein Bit 
an ber Verwandlung des Teftaments in ein Gil 
gesweifelt habe. Allein biergegen muß man, aha 
davon, daß nach ber Lesart ber Bulgata nicht amd 
eine Frage vorliegt, nur bebenfen, daß bie gar ge 
von ben Godicifien ſich Schritt für Schritt durch h 
Praris ausgebildet hat, und baf bie romiſchen Sıritn 
welche überhaupt mit einer nicht zu verlennende de 
fheibenheit auftreten, wo fte fich auf einem ſelte 
ſchwankenden Boden bewegen, immer gern af M 
Auctorttät kaiſerlicher Reſcripte berufen. 
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at ed verfucht, einen logiſchen Zuſammenhang in Ul⸗ 
siand Argumentation nachzuweiſen. Vangerow) 
nämlich geht davon. aus, Daß, weil bei einem Soldaten⸗ 
eitamente nur der Wille ded Teſtators, unabhängig von 
onfligen Feſſeln des jus commune, entſcheide, zur Ret⸗ 
ung des Teſtamentes nur der Beweis noͤthig ſei, daß 
8 für eine ſolche Aufrechterhaltung nicht an Dem Willen 
es Teſtators fehle. Um dieſen Beweis zu führen, 
aß es an einem ſolchen Willen und Wunſche des Teſta⸗ 
ors, ſein Teſtament in jeder möglichen Weiſe aufrecht 
u erhalten, nicht fehle, berufe ſich Ulpian unter An⸗ 
erm auch auf den Erfahrungsſatz, daß den meiſten Te⸗ 
tamenten die Codicillarclauſel hinzugefügt werde, was 
ben nur aus dem Streben der Teſtatoren entſpringe, 
hren letzten Willen in jeder möglichen Weiſe aufrecht zu 
halten. — Allein die Stelle erklärt ſich noch richtiger 
nd einfacher, fobald wir Davon ausgehen, Daß Ulpian 
it den Worten: neque enim u. f. w. nur eine Wi⸗ 
erlegung der Zweifeldögründe des Pomponius 
ornimmt, eine Unnahme, welche Durch die unmittelbar 
oraufgehenden, aud dem Zuſammenhange geriffenen 
Borte: Pomronsus dubitat. Sed our non etc, auf das 
Fntfehiedenfte unterftügt wird. Um nämlich die in dem 
dachlaſſe des Soldaten vorgefundene formlofe Teſta⸗ 
wentöurfunde aufrecht zu erhalten, bedurfte ed gar Feines 
efondern Beweiſes der Ernſtlichkeit des Willens des 
rblafierd. Dieſer ernſtliche Wille lag verkörpert in der 
rkunde ſelbſt vor Die letztere konnte daher nur. 


26) Leitfaben für Pandeltenvorleſungen 2ter Th. 6. 527. 
Anm. 1. ©. 455. 

27) L. 35. D. de testam. mise. Axix. 1.) Miles, 
si testamentum imperfeotum relänquat,, scriptura, 
quae profertur, — toatamonti potesiatem ob- 

Bw? 


* 
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durch den Gegenbeweis, daß. der Erblaffer nicht ul: 
habe, daß die Urkunde ald testamentum militar kim 
ſolle, befeitigt: werden. Pomponius war num 
bar darüber im Zweifel gewefen, ob ein folder ka 
beweis nicht durch Die erwiefene Abſicht des Erbin, 
die fragliche Urfunde nad) jus commmne_ folennitm ; 
laſſen, erbradt fei. Diefen Zweifel widerlegt Up: 
durch Die Behauptung, Daß für den Willen dei Cr 
laflerd , daß die Urkunde nicht ald testamentum mähr 
gelten folle, weder eine concludente Thatſache nad u 
die MWahrfcheinlichleit ſpreche. Denn der Entihlii, de 
Urkunde nad) jus commune folennifiren zu laflen, Bu 
nicht ale eine concludente Thatſache für den Berak uf 
die militärifchen Privilegien betrachtet werden (me 
enim qui voluit u. f. w.) und wenn man auf wir 
fheinlichkeit Rüdficht nehme, fo babe der Erblakt I 
Entfhluß der Solennifirung der Teſtamentsurkumde f 
fenbar nicht deshalb gefaßt, Damit Das Teflammt mx 
fochten werden koͤnne, fondern Damit es deſto fihe b 
ftebe oder m. a. W. er habe muthmaaßlicherweiſe ur 
que genere teftiren wollen. Zur Lnterfügung It 
Behauptung beruft ſich Ulpian auf die Thatſach, WM 
die meiften Erblaffer ihren Zeftamenten die Covalır 
elaufel binzufügten, und dadurch den Willen, di ir 
legter Wille in jeder möglichen Weife aufredt aha 
werden folle, an den Tag legten. Auf diefe We kb 
wir hier eine Argumentation vor und, welche ut 16 
tinet. — Anderd wäre natürlich arg. L. 24. De 

und $. 1. J. de milit. testam. (11. 11.) u ad 

ben, wenn in irgend einer anderen Urkunde mt Mi 
beiläufige Aeußerung über bie künftigen Erben porfänt 

Bol. die Ausführungen von Mühlenbrud im ice 

TH. des Gomment. 8.1474. ©. 2730. unds. Hit 

©. 59-62. | 
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Logifh zufammenhängend, mit den Grundfägen über Das 
' testamentum militare, die Eonverfion der Rechtögefchäfte 
und die Codicillarclaufel in der vollftändigften Harmonie 


ſteht. 
| Die zweite Stelle, welche bier in Betracht kommt, 
aus Scävola's 19tem Buche der Digeften 2°), lautet 
- folgendermanßen: 
Scarvora respondit: Si pater filium suum im- 
puberem ex asse scripsit heredem, eique codi- 
cillis substituerit, deinde filius impubes deces- 
serit, licet substitutio inutilis sit, quia codicillis 
. hereditas neque dari neque adimi potest?9), 
tamen benigna interpretatione placet, ut mater 
quae30) ab intestato pupillo successit, substi- 
tutis fideicommisso obligetur. Quodsi invicem 
fuerunt substituti, et in fideicommisso substitu- 
tionem valere, unoque eorum mortuo qui su- 
persunt, totum accipiunt>'). 
Die Gegner erklären diefed Fragment nämlidy dar 
hin, daß hier die Umwandlung einer nichtigen Pupillar- 
fubftitution in ein gültiges Univerfalfideicommiß??) vorge: 


28) L. 76.D. ad S. C. Treöell. (XXXVI. 1.) 

29) Siehe $. 1511. ©. 75. fgg. 

30) Vulg. frater qui. In diefem Galle hätte Scävola 
aber doch hervorheben müflen, daß es entweber nur ein 
frater uterinus gewefen, ober daß er. gehörig enterbt 
worden fei, weil er widrigenfalld ale Rotherbe bas 
Teftament hätte befeitigen können. 

31) Die Annahme einer substitutio reciproca iſt beshalb 
fo wichtig, weil Univerfalfideicommiffe, an re et ver- 
bis conjuneti hinterlaffen, ipso jure als getheilt gal- 
ten, fo baß Fein Accrescenzrecht dabei eintrat. Vergl ˖ 
darüber 3. 1524. 

32) Dies Univerfalfidelcommiß erftredte ſich natürlich nur 
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nommen werde, und Daß dies mur eime Wesiwenndumg dei 
Grundſatzes der ſtillfchweigenden Ergiszumg der CEedieil 


larclauſel ſei. Allein beide Behauptungen find uerktis; 
die legtere, weil ein ſolcher Grundſatz überall nid ai 
flirt (©. 191. fgg.), Die erfiere, weil Scävola mb 
feinen eigenen Worten bier wicht eine Converſion, fonden 
nur eine Snterpretation vorgenommen bat. Eci: 
vola kann fh daher nur die Frage vorgelegt haben: 
welche Abficht bat der Erbiafler bei der fraglichen Anord 
nung von Anfang an gehabt; bat er ein Pewillartek: 
ment errichten und Puvillarſabſtitute ernennen , oder hi 
er cin teſtamentariſches Eodwill33) errichten und Univer 


auf das vom Water ererbie, nicht auf bas frige a- 
waige eigene Bermögen bes Pupillen L.4L$ 2 
D. de vaig. 0) pup. subss. (XXVIII. 6., ehginadı 

auf ©. 196. Finzarazs Praeleet. Cervar. ad Ti 
Pand, de vulg. et pup. substit, (Cervar. Lecetano 
ram 1752.) pag.264. ift freilich anderer Anſicht, wei 
nicht dee Bupill.jelbft, ſondern befien Inteſtaterben all 





Oneritte zu betrachten fein. Allein woher follte ben 


ber Erblaſſer über biefe Erbes- Erben eine größe 
Macht als Aber feine Erben erhalten? Die Bermri- 
lichkeit dieſer Anficht geht aber nicht Bloß aus ber u 
erſt cititten Beweisftelle, fonbern au aus den Br 
merkungen in 8. 1511. d. ©. 311. fgg. aufs Evikn- 
tee hervor. 

33) Da bier die Mutter, als Snieftaterbin bes Pupillen, 
das Fidelcommig zu praͤſtiren hat, fo fönnte man im 
Zweifel fein, ob ein teſtamentariſches oder ein Inie 
ſtaicodicill vorliegt. Allein da regelmäßig jebes nad) 
einem Zeflamente errichtete Codicill als tefkamentari- 
ſches aufgefaßt werben muß (6. 1511. a. ©. 152.), 
"und wir in dem concreten Kalle nicht den mindeſten 
Grund zur Annahme eines gegenibeiligen Abſtcht des 
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falfideteommiffare ernennen wollen? Damit ſtehen wir 
aber auf einem Gebiete , welches wir bereitö in 5. 1511, 
S. 92—103. fennen gelernt haben. Papinian hat in 
der dort erflärten L. 43. 8.4. D. A, 2. einen ähnlichen 
Fall behandelt, und Die entfcheidende Frage für eine vo- 
Iumtatis quaestio erklärt. Indem Scaͤvola fih nun in 
unferem Falle, obgleich die vom Erblaffer gebrauchten 
directen Worte auf eine Pupillarfubftitution hindeuten, 
doch zu Gunften eined Univerfalfideicommifles ausfpricht, 
fo muß er Dazu irgend einen beftimmten Anhaltöpunft 


gehabt Haben. Die Formlofigkeit der Urkunde kann dies. . 
nicht gemwefen fein, weil wir ‘von dieſem Gtandpuncte ' 


aus, die Urkunde eben fo gut für den Entwurf eined 
Pupillarteftamented mie für ein vollendeted Codicill er- 
Hären könnten). Scävola muß Daher, bei der Res 
lation des Umſtandes, daß die Pupillarfubftitution in- 
einem Codicille vorgenommen fei, offenbar davon aus⸗ 
gegangen fein, daß der Erblaffer felbft die Urkunde auf 
irgend eine Weife ald Codieill bezeichnet habe’). In 


Erblaffers haben, fo müffen wir das vorliegende Cobie 
cill als ein tekamentarifches Codicill zu dem Te- 
fiamente bed Vaters betrachten, gerabe wie wenn Letz⸗ 
‚ terer ein Univerfaffibeicommiß post mortem des wäh. 
rend ber Unmuͤndigkeit verfterbenden, von ihm zum 
Univ rfalerben eingefeßten Sohnes angeordnet hätte. 
Bl. L. 41. 5 3. D. de wulg. ot pup. subst. 
(S. 196.) — Läge übrigens ein Bupillar- Inteflat» 
codicill vor, fo Könnte ſich auch dies natürlich immer 
nur auf das eigene Bermögen bes Baterd erftreden, 
-foweit 'e8 direct oder indirect an die Inteſtaterben bes 
Pupillen gelangt if. Dal. $. 1511. d. S. 311—319,, 
insb. ©. 313. Note 19. 
34) Bol. $. 1511. ©. 98. Note 56. 
35) Es kann dies durch ben Namen Codicill gefchehen fein, 
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dieſem Falle ſtehen - nämlich Inhalt und Bezeichnung vn 


Urkunde im Widerſpruche; der inhalt Deutet auf em 
Pupillarteftament, Die Bezeichnung auf ein teflamentari: 
ſches Codieill. War nun die Abfiht des Erblaſſers auf 


dad erftere gerichtet, fo ift der Ausdrud Codicill, gina 
- feine Abficht aber auf das leßtere, jo ift Die von ihm ge 
brauchte Formel verfehlt. Daß ih Scävola bei die 
fem anfcyeinenden Widerſpruche für das leßtere erklän, 
und damit die legtwillige Anordnung aufredht erhält >), 
ift Leine Singularität, fondern nur eine einzelne Amwen- 
dung der allgemeinen Nechtöregel: Quum in testamento 
ambigue aut etiam perperam scriptum est, be- 
nigne interpretari, et secundum id quod credibile 
est cogitatum,, credendum est5?), weldye bei Fideirom⸗ 
miffen zur unbefchränften Geltung gelangt, weil bei ihnen 
überhaupt mehr auf Die voluntas ald auf Die verba ae: 
ſehen wird3®). Diefe bier allein entfcheidende voluntatis 
quaestio ift aber durch die biöherigen Crflärumgever: 
fuche?9) nicht zu der erforderlichen lebendigen Anfchauung 
gebracht worden. 


wie z. B. in L. 98. $. 3. D. de deg. IT. (vergl. 
$. 1512. ©. 345. Note 31.) ober buch die bei Codi⸗ 
cillen übliche Briefforn, wie 3. B. in ber gleichfalls 
von Scävola herrührenden L. 37. 8. 2. D. de eg. 
ITI. Cogl. $. 1512. ©. 342. fg.) oder auf irgend 
eine fonflige Weife. 

36) Hätte fih Scävola für das Erſtere erklärt, jo wäre 
der ganze Act nichtig, weil bie Verlegung ber Form⸗ 
vorfchriften bei einem Teftamente durch feine benigna 
interpretatio au heilen ift. 

37) L. 24. (al 25.) D. de rebus dubiis (XXXIV. 5.) 
Bol. au L. 12. D. de A. 7. 

38) Siehe die Beweisftellen in $. 1511. ©. 94. Note 44. 


39) Bon dieſen Erklärungsverfuchen verbienen folgende be 


| 
| 
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4) Die Nothwendigkeit des Gebrauchs der Codicil⸗ 
: Tarclaufel fei mit der in der fpäteren Kaiferzeit erfolgten 


merkt zu werden. 1) Die Gloſſe s. v. obligetur i. f. 

bemerft: Item hoc quod trahitur ad fideicommis- 

sum est verum, si nullo tempore potuit valere jure 

directo, alias non trahitur nisi in milite. Allein 

darnach müßte auch ein nichtiges Teftament, eintreten« 

den Falls, ohne Cobicillarclauſel als Codicill aufrecht 

erhalten werben. 2) Cusacıus Obs. Lib. XI. Cap. 

25. leitet die Entſcheidung aus einem favor pupilli 

ab, ohne fich übrigens weiter darüber zu erklären. 

Allein welcher Nutzen erwächſt benn dem Pupillen da⸗ 
raus, daß feine Snteftaterben mit einem Univerfalfideis 
! commifle belaftet werten? 3) Guido PAncıROLUS 
£ Thesaur. variar. lect. Lib. MH. Cap. 107. (in Her- 
NECCIUS Jurispradentia Romana et Attica T. II, 

p. 214.) ftelt den Grundfaß auf: quia codieilli pro- 

prii erant fideicommissorum , lex praesumit codi- 

cillos condentem’, etsi directo substituit, velle ad 
fideicommissum transire, und ganz ähnlich fagt 
Muͤhlenbruch im 40ſten Th. des Comm. $. 1451. 

©. 381. „Kobicilardispofitionen haben ſtets die Wir- 

tungen eines Fideirommifjes”, und „bei @odicillen habe 
überhaupt eine freiere Interpretation Statt gefunden.” 

Allein in einem Cobicille, nämlich in einem beftätigten, 

fonnten ja auch Legate, überhaupt Verfügungen mit 
civilrechtlicher Wirkung getroffen werben. Die eigent- 

liche Hauptfrage aber: warum eine benigna interpre- 

tatio zu der fraglichen Enticheibung führen müfle? ift 

dadurch allein noch nicht gehörig gelöfl. 4) Ant. 

FABER Conject. Lib. 15. cap. 14. war auf dem rich» 

tigen Wege. Allein ftatt bie benigna interpretatio 

barauf zu beziehen, daß hier ber &rblafler in ber For⸗ 

mel gefehlt Hatte, indem verba directa ftatt der fidei- 
commissaria von ihm gebraucht waren, wie z. 2. 
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Aufhebung der Rothwendigleit des Gebrauchs beſſimmie 
Wortformeln für die Erbeinfeßung und Die Bermäctuik 
‚verfchwunden N), und Damit habe für dad Juſtinianeiſche 
Recht die unter Nr. 3. erwähnte mildere Partei den 
Sieg davon getragen a). Allein die gedachte Rede: 
änderung hat auf die Codicillarclaufel nicht Den mindeſter 
Einfluß audgeübt, indem dadurch weder Teſtament un 
Codicill zu einem Rechtöinftitute verfhmolen, noch die 
Unterſchiede zwifchen der Erbeinfeßung und einem Unt 
verfalfideicommifle, zwiſchen Der directa und Der fide- 
commissaria libertas ,„ und zwilchen der f. g. tutel⸗ 
testamentaria perfecta einerfeitö, und der ſ. g. intel 
testamentaria imperfecta fowie den fonftigen vormund: 
fhaftlihen Anordnungen andererfeit3 für das Juſtinianeiſche 
Recht befeitigt: find +), Dafür, Daß rückſichtlich der Co⸗ 


auch die heredis institutio ex re certa, wegen bei 
in ber Formel enthaltenen Widerſpruchs, nur vermög 
einer ſolchen benigna interpretatio ‚aufrecht erhalıa 
wird L. 19. D. de diber. et postum. (XXVI.2) 
hält er eine folche beöhalb für nothwendig, weil hie 
das Teftament für den Sohn, die Bupillarfubftitution. 
burch ein teftamentarifches Codicill des Vaters in ein 
Fideicommiß verwandelt werde. Allein dies ir gar nic 
Auffallendes, da das Univerſalfideicommiß fih nad 
Rote 32. nur auf dad väterliche Bermögen bezieht 
5) Jos. Fınestees Praelect.Cervar.ad Tit. D. de 
vulg. et pupill. subst. (Cervar. Lacetanorum 1752. 





P. III. Cap. II. 8. 5. p. 264. sg. verbindet Die zwi 


uuntex Re. 2. und 3. erwähnten Erflärungen mit einanber. 
. 40) L. 15. C. de testam. (VI. 23) L. 21. C. de de 


gatis (Vi. 37) L. 1. und L. 2. C. zommumis 


de legatis (VI. 43.) 


40.) Auzr 1. e. Cap. I. $. 25. Tırrer 1.5. dB. 


44) Dan laſſe fi ja nicht dadurch täufchen, daß die Auf 
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Warclaufel feine Aenderung eingetreten if, liefert und 

bereit8 oben (©. 190.) erflärte L. 8. S. 1. C. M. t. 
n Theodoſius aus dem J. 424., welche Juſti⸗ 
an, ſoweit ſie ſich auf die Sodicillarclaufel bezieht, 
verändert aufnehmen ließ, während der von der Eo= 
ilarform handelnde $. 3. mehrfachen Interpolationen 
terworfen wurde *), den beiten äußeren Beweis. Alef 
t die Gefahr, welche feiner Theorie aus dieſer Con⸗ 
tution drohte, nicht verkannt. Allein er fucht bei Dem 
aße: „ut testator, qui decrevit facere testamentum, 
id implere nequiverit, intestatus videatur esse de- 
nctus, nec transducere liceat ad fideicommissi in- 
rpretationem, velut ex codicillis ultimam voluntatem, 
si id ille complezus sit, ut vim eliam codicillorum 
riptura debeat olitinere‘* feine Rettung in dem Worte 
crevit. Denn, fagt er, qui decernit, ita seligit 
wm, ut nolit aliud, cum cerzere non est nisi se- 
ware; quisquis igitur decernit, in id, quod ab aliis 
parat, ita fertur, ut praeter hec, quod separatum 
igit, velit nihil®). ‚Allen, wenn auch derfelbe Yet 
ht gleichzeitig Teftament und Codicill fein kann, und 
fofern die Wahl des Einen dad Andere ausſchließt, fo 
an doch der Wille des Erblafferd darauf gerichtet fein, 
iß feine Verfügung in erfter Linie ald Teſtament, und 


bebung bes Unterfchiebes zwiſchen Legaten unb Fidei⸗ 
commiſſen einen bedeutenden Einfluß anf bie Wichtig- 
feit des Unterſchiedes zwiſchen beftätigten und unbeflä- 
tigten Codicillen gehabt Hat. Vgl. 9. 1511. b. S. 227. 

42) Bol. S. 1512. a. ©. 393—397. 

43) Wlef p. 635. eitirt zum Beweiſe dieſes Sprachgebrauchs 
Sancru Minerva Lib. 4. cap. 15. pag. 770. und 
Perızont Besponsio ad Kusrtarı diatriben de verbo 
cerno ibid. p. 773—797. 
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eventuell, wenn dies nicht angeht, ald Codicil kant: 
werden foll, wie wir Died ja gerade bei der Cedicilt 
claufel wahrnehmen. In diefer Beziehung ift m Bü 
ein Teſtament zu machen, mit dem Willen ein Gil 
zu errichten fehr wohl vereinbar. Hätte der Kaikı, we 
Alef annimmt, bei dem Worte decrevit an cn fh 
laffer gedacht, welcher die ausdrüdliche Erklärung ık 
geben bat, daß fein Teſtament nur ald Teflament, m 
nicht auch eventuell ald Codicill gelten folle*), ſo kx 
er die Worte: nisi ut ille complexus est de. nt 
ald eine Ausnahme hinzufügen fönnen. Statt akt ı 
fagen: das Teftament wird ald Codicill aufrat erhe 
ten, außer wenn der Erblaffer Died ausdrüdid wre 
tet, erflärt der Kaifer vielmehr umgekehrt: dai Arie 
ment wird nicht ald Codicill aufredyt erhal, wir 
wenn fi der Erblaſſer ausdrücklich Dafür erflürt ii 
und hebt im pr. und $. 2. der Conftitution immer 1 
den Fall der Hinzufügung der Codieillarclaufe kre 
was, unter Boraudfegung der Nichtigkeit ‚der generi 
Behauptung, unnüg und überflüffig erfcheinen mit. 

Pit dem nunmehr gewonnenen Reſultate, dei? 
Verwandlung des Teſtaments in ein Codicill nur inf! 
einer Erflärung des Erblaſſers vor fich geht, hünt 
weitere, früher fehr häufig, in Der neueren Zei ah 


44) Auf ähnliche Weile bezieht Alef g. 34. die Bm 
eum gui testamentum facere opinatus est 1%" 
lnit, quasi codicillos id valere , videri mt 
cillos fecisse der L. 1. D. A. £. (©. 201.) anf e 

jenigen, welcher ein Teftament errichtet, und dabti 

klaͤrt hat, daß es nicht als Cobicill gelten folk, wi 
rend Ulpian nad) den Regeln der Grammalil, M 
jenigen bamit bezeichnet, welcher nicht gewollt, 1 
erklärt Kat, daß das Teſtament eventuell & boen 
‚gelten ſolle. 
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el feltener erwähnte Streitfrage zufammen, nämlich: 
die Eodicillarclaufel aud) Dann von Wirkung fei, wenn 
r Eoneipient oder Schreiber des Teſtaments, oder, wie 
an den Fall gewöhnlich aufftellte, wenn der Notar Die: 
be ohne Wiffen und Willen des Erblaflers in Dad Te: 
ment aufgenommen habe?*5) Diefe Frage bietet in- 
fien feine ernftlichen Schwierigkeiten Dar. Iſt nämlich 
e Eodicillarclaufel erft nad) Vollendung des Teſtaments⸗ 
t8 hinzugefügt, fo fann ihr natürlich Feinerlei Wirkung 
gefchrieben werden, felbft wenn died in Webereinftim- 
ung mit dem Erblaffer, oder von Leßterem  felbft- ges 
yehen ift. Im entgegengefeßten Galle fommt aber Alles 
wauf an, ob der Erblafier dad von dem Eoncipienten 
8 Teſtaments u. ſ. m. mit der Codicillarclaufel ver: 
hene Teſtament vor dem Teſtamentsacte durchgelefen 
ıt oder nicht. Im erfteren Falle hat er den Inhalt des 
eſtaments, wie derfelbe lautefe, mithin auch die Bei: 
gung der Codicillarclaufel, infofern fie nur auf eime . 
r ihn verftändliche Weiſe audgedrüdt war *6), geneh- 


45) Genaue Nachweiſungen über ben Stand der früheren 
Literatur finden fi bei Fadius Tunaerus Tracta- 
tus de codicillaris clausulae effectibus et defectibus. 
Colon. Agripp. 1596. Qu. 4— 11. und On. 138. 

‚ Bel. au S. Srayk Disp. de clausula codicillari 
Th. 68— 78. 

46) Daher iſt die Hinzufügung der f. g. clausula ceterata 
in bem Xeflamente eines Laien ohne Wirkung, außer 
wenn Ihm ber Sinn diefer Clauſel erläutert worben 
ft. Die Juriſten des Mittelalters verftanden nämlich 
barumter diejenige Faſſung der Godicilarclaufel, wo 
nur andeutungsweile die Worte: „Si hoc testamentum 
meum ut testamentum etc.” Hinzugefügt waren, 
indem dieſe Faſſung von ber Abbreviatur ete. die clau- 
sula ceterata. genannt wurde. — Gin Juriſt fönnte 
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migt; fie ift Daher mit feinem Wiſſen und Bilm m 
grirender Beftandtheil feined Teftamented germmm, 
Als ftreitig bleiden mithin nur. die felteneren Filt ini, 
wo der Erblaffer den Teſtamentsact vorgenommm kt 
ohne vorher Kenntniß von der Hinzufügung der End 
larclaufel erlangt zu haben. Dies ift 3.3. denkbat, m 
der des Lefend kundige Erblafler Dad Zeftament ini 
Eile oder aud einem fonftigen Grunde nicht durdakit 
hat, oder wenn dem ılliteratus Dad Teſtament gar ni 
oder nicht vollftändig vorgelefen worden iftnf.n" 


übrigens auf biefe Weife arg. L. 1. 9.5.D.4% 
red. instst. (XXVIII. 5.) L. 7. C. d tan 
(v1. 23.) feinen Willen gültig an ben Ta na 

47) Es braucht dabei auch gar nicht weiter weint m 
werben, ob ber Erblaſſer eine ganz klare Borkim 
von ber Eodicillarelaufel und ihren Wirkunge —2 
bat. Bol. die auf S. 202. fgg. befindlichen auf 
ſchen Erläuterungen. 

48) Die Beweidlaft, dab ber Erblaffer aus dem ai 
Gründen keine Kenntniß von ber Beifügung dr Ei 
eilarclaufel gehabt habe, trifft natuͤrlich demenign 
welcher zu feinen Gunften biefe Behauptung verin 
Denn da ber Erblaſſer bei dem Teſtamentback el 
hat, daß in ber fraglichen Urkunde fein leg Bil 
enthalten fei, fo muß, bis zum Beweife dei Sam 
theild, die Wahrheit diefer Erllaͤrung angenommen?! 
der Act in dem Umfange, wie fidh derfefbe mb 
äußeren Thatſachen ergiebt, aufrecht erhalten were 
— Sn ber älteren Literatur wurde dies fo augen 
es fei zu präfumiren, daß ber Rotar bie Gotinler 
claufel nicht eigenmächtig, ſondern im Auftnge w 
Erblafferd Hinzugefügt habe. — Sintenis — 
gemeines Eivilrecht Iter Th. 8. 208, ©. 707. Put’ 
a. ©. hat die im Terte erwähnten Prüfe, vedefı t 
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‚ach der richtigen, von Thibaut), Weber) und 
oßbhirt5!) vertretenen Anficht muß in dieſem Falle 
r Codieillarclaufel jede Wirkſamkeit abgefptochen wer: 
n, weil .diefelbe. nicht auf den Willen des Erblaſſers 
rüdgeführt werden kann. Es ift zwar Dagegen geltend 
madıt, Daß derjenige, welcher einem Rechtsgelehrten 
n Auftrag zur Abfaflung feined Teſtamentes gebe, dens 
ben zugleich zur Hinzufügung aller gewöhnlichen Cau⸗ 
len, Eraft deren dad Teſtament aufrecht erhalten wer⸗ 
n fönne, und zu denen auch die Codicillarclaufel ger 
net werden müſſe, benuftrage 52). Allein da Teſta⸗ 
ent und Codieill verfchiedene Rechtsgeſchäfte find, da 
13 Teſtament nicht kraft Rechtsvorſchrift ald Codicill 
ifrecht erhalten wird, ſo kann auch in dem Auftrage 
x Verfertigung eines Teſtamentes kein Auftrag zur Ans 
rtigung eines Codicills erblickt werden. Auf die Er⸗ 
irung beim Teſtamentsaete kann aber kein Gewicht ge⸗ 


rer Seltenheit halber, nicht mit in den — ſeiner 
Betrachtungen gezogen. 

49) Syſtem des Pandektenrechts 8. 935. not. d. and bazu: 
Brauns Dictate su $. 784. ad voc. wenn fie ohne 
bes GSchlaffers Willen. 

50) Erläuterungen ber Pandekten nach Hellfeld 2ter Th. 
CLeipzig 1820.) S. 275. Nr. 1. 

51) Lehre von den Vermächtnifien After Th. S. 63. fgg. 

52) S. Srark Disput. eit. Th. 69. Wach Introdactio 

inControv. jur. eiv. Sect. 2. Cap. 4. Membr. 3.$. 44. 
p. 341. sq. (ed. 3.) TaucHepr 1. c. Cap. Ill. $. 2. 
v. Holzfhuher Theorie und Caſuiſtik bed gemeinen 
Cuvilrechts ter Th. S. 803. zu Br. 1. Sintenis 
das praftifche gemeine Civilrecht 9. 208. ©. 707. 
Rote 9. a. E. (eventuell geht er freilich, aber nad 
Note 48. a. E. nur unvollſtaͤndig, auf die entgegen⸗ 
geſetzte Anſicht ein.) 
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legt werden, weil der Erblafler feine Kenntniß nk 
beigefügten Codicillarclaufel gehabt bat, und offerbar m 
‚ dasjenige für feinen legten Willen erklären wolk, m 
feiner Meinung nad und feinen Willen gemäß uk: 
Urkunde ftand, nicht aber dasjenige, was ohne oer: 
der feinen Willen in Diefelbe aufgenommen war, ma 
er ed auch vielleicht, bei zeitiger Kenntnißnahme, ai 
ligt haben würde. Denn auf die bloße Wahrikeuik 
feit kann, nad) allen biöherigen Ausführungen, in & 
biete der Eodicillarclaufel Feine Rückſicht genommen iete 
Eben fo wenig ift endlich Die von eimigen nur. 
Yuriften®®) aufgeftellte Anficht zu billigen, daß de In 
wandlung ded Teſtaments aud) ohne Codicillardufl ver 
zunehmen fei, wenn der Erblafier gewußt hak, fin 
letzter Wille nicht als Keftament beftehen kom, m 
aus der gleichwohl unternommenen Errichtung mi br 
ten Willens auf die Abſicht, ein Codicill zu eradtm 
gefchloffen werden müffe. Allein die Nothwendigkei de 
fed Schluſſes muß völlig inAbrede geftellt werden. Ze 
wenn jemand mit Bewußtfein ein nichtiged Redtir 
fhaft vornimmt, fo legt er eben Dadurd an den im 
daß er nur dem Scheine nad, nicht aber in Birfihtt 
ein Rechtsgeſchaͤft abſchließen wolle. Hätte er di # 
fiht gehabt, ein anderes verwandtes Rechtägefhift m 
Leben zu rufen, fo würde er entweder die dafür paſend 
Form gewählt, oder Durch fonftige Willendäurungt 
angedeutet haben, daß ed ihm um dies andere Rehtt 
fhäft zu thun gewefen fe. Ja man kann felhft nt 
einmal die MWahrfcheinlichkeit eined folchen Schlußtt j 
geben. War der Handelnde im Irrthume übe N 
53) Schweppe röm. Privatrecht 5. 932. Note 1. dr 
Aufl. und Meier in der Aten Aufl. 5ter Th. ©. 3 
Rote 1. Seuffert praftifches Pandeltenrecht* 602 

Rote 3. 
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zültigkeit, fo Tann man allerdings fagen: er würde 
yabrfcheinlich, wenn er auf den Fall der Nichtigkeit auf: 
ıerffam gemacht worden wäre, fi für Aufrechterhal- 
ng des Teſtamentes in der Geftalt eined Codicilles er: 
ärt haben. ‚Allein wer mit der Nichtigkeit befannt 
ar, und fid) nicht anderweitig erflärt, dem können wir- 
ine andere Abficht unterlegen, ald Daß er eben ein 
ichtiges Rechtsgeſchaft vornehmen will, Die erwähnten 
furiften berufen ſich vergeblich auf Die bereits ins. 1511. 
5. 93 -99. erflärte L. 13. 8. 4. D. M. t. Denn wenn 
ir auch aus Dem dort befindlichen Gutachten Papi: 
tand den Grundfaß ableiten können, Daß über Die Frage: 
b eine Urkunde für ein Teſtament oder ein Codicill zu hal 
en fei, nur die voluntas des Erblaflerö entfcheide, fo 
ruht doch gerade die Annahme, daß in dem hier in 
rage befindlichen Falle die voluntas des Erblafierd auf 
n GEodicill gerichtet gewefen fei, auf einer unbegründe: 
n Vorausſetzung. Aus den Worten Papiniand: 
‘olantatis autem quaestio ex eo scripto plerumque 
eclarabitur. Nam si forte a Titio legata reliquit, 
ıbstitutum adsceripsit, heres si non exstitisset , sine 
uabio non codicıllos sed testamentum facere voluisse 
ıtelligitur , läßt ſich im Gegentheil ableiten, Daß eö hier 
ar feinen Unterfchied mache, ob der Erblaffer im Irr⸗ 
yume oder ohne einen foldyen gehandelt hat. Denn wenn 
er ganze Act fid) äußerlich ald ein Teſtament darftellt, 
nd der Erblaffer nicht angedeutet hat, Daß er ein Co: 
ieill beabfichtige, fo muß diefer Act auch ald Teſtament 
handelt, und demgemäß für gültig oder nichtig erflärt 
erden. Selbſt eine neuere Gefeßgebung würde Feine 
3eranlaffung haben, fich eined folchen, der wiſſentlich 
n nichtiged Rechtögefhäft vornimmt, anzunehmen, wäh: 
end fi in dem Kalle, wo dem Erblafler die anfäng- 
he oder fpätere Nichtigkeit des Teſtamentes nicht ber 
ein, Recht der Codicille. £x - 
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kannt geworden ift, für die Fraft Rechtövorfchrift uam: 
tende Umwandlung des Teftamented vom legiölıteilde 
Standpunkte aus fehr viel fagen läßt, indem mid kit 
ein Erblaffer, wenn er ausdrücklich aufgefordert wi, 
feine Willendmeinung über Die Eventualität der Kiki 
keit des Teſtamentes Fund zu thun, fich gegen de Ani 
rechterhaltung des Teſtamentes als Codicill eim 
wird 5), 


$. 1514. & 


Ausnahmsfaͤlle, in welchen ein Teftament Fraft Rechigrocſhü 
als Cobicill aufrecht erhalten wird. — Das f. 9. texinen 
i tum posterias imperfectum. 


Die Frage: ob von der in dem vorbergehain ho 
ragraphen behandelten Regel Ausnahmen verkomm, 
d. b. ob und in welchen Fällen ein Teſtament, ohn 
Willenderflärung des Erblaſſers, unmittelbar in ji 
einer Rechtsvorſchrift ald Codicill aufrecht erhalt wi 
oder wie man ſich immer auödrüdte : ob die Code 
claufel nicht wenigftend in gewiſſen Fallen fubintei 
werde? hat Die verfchiedenften Antworten hervorgmiis 
Wir Tönnen in dieſer Beziehung Drei Clafen ie 
Schriftftellern unterſcheiden. 

Die erfte Claffe fubintelligirt die Godicillarluf 
bei allen privilegirten ZTeftamenten55). Cine folk © 
bauptung entbehrt indeflen jeder Begründung DM 


54) Als ein naturale negotii bei der Tefamentderiht 
ift bie obige Rechtsnorm mit, vollem Rechte tal 
in das Preußifche Landrecht Th. 1. Tit. 12. 827 
und in das Oefterreichifche allgemeine Gürgerlice © 
ſeßbuch $S. 726. aufgenommen. 

59) BERGER Oeconomia juris Lib. II. Tit. 4. —X 
Not. 5. und $. VI, Not, 8, 
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dad Privilegium der f. g. privilegisten Teſtamente be 
zieht fih nur auf die Form. In diefer Beziehung exi⸗ 
ftirt allerdings , nach dem Inhalte des 5. 1518, e. fein 
Unterfchied zwifchen Teſtamenten und Codicillen. Dage⸗ 
gen wäre die Aufrechterhaltung - eined privilegirtem Teſta⸗ 
menteö, welches ald ſolches, abgefehen von der Form 
aus irgend einem fonftigen Grunde 3.3. wegen des nod) 
bei Lebzeiten des Erblafferd erfolgten Todes des einge 
festen Univerfalerben, nit zu Recht beftehen fann, in 
der Geftalt eined Eodicilles ein materielled Privile⸗ 
gium, was natürlich, ohne eine beſtimmte Rechtsquelle 
nicht angenommen werden kann. Nach einer ſolchen ſehen 
wir uns aber vergeblich um. Denn wenn wir auch, 
nach den folgenden Erörterungen, einen Ausnahmsfall 
bei dem privilegirten Teſtamente Der Eltern unter Kin⸗ 
dern antreffen, fo ſtellt ſich derſelbe doch felbit ald Aus⸗ 
nahmsfall dar, und iſt wegen feiner Singularitat keiner 
malogen Uebertragung auf andere Fälle fähig. & 

Die zweite Elafie läßt Die ſtillſchweigende Ergaͤn⸗ 
ung der Eodicillarclaufel nur bei einzelnen privilegirten 
Teftamenten und meiftend auch noch für gewiſſe privile⸗ 
jirte Faͤlle eintreten. Leber Die Zahl diefer Fälle herrichen 
ndeſſen nod) unter den neueren Juriſten ſehr abweichende 
Anſichten, fo daß nichts weiter übrig bleibt, als Die ein; 
‚einen geltend gemachten Fälle namentlich durchzugehen, 
wobei wir die wirklich begründeten von’ den mit. Unrecht 
ingenommenen in der Darftellung trennen werden. 

A. Wirklich begründete Audnahmöfälle gibt ed nur 
wei, nämlich bei Dem testamentum parentum inter 
iberos und dem f. g. testamentum posterius imper- 
ectum. 

1. Daß ein foldhes Privilegium bei dem Teſta⸗ 
nente der Eltern unter ihren Kindern zur Zeit der juri⸗ 
tifchen Claſſiker noch nicht exiftirte, geht mit Entſchieden⸗ 

Xx2 
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heit aus der auf ©. 196. fgg. erllärten L. 44.8. 3. 
D. de vulg. et pup. subst. (XXVIII. 6.) bervor, wo 
Papinian geradezu ausfpricht, Daß Das väterlide Te 
ftament, _ in weldyem der einzige Sohn zum Univerſaler⸗ 
ben: eingefet war, nur Dann ald Codicill aufredyt erhal⸗ 
ten. werden könne, wenn der Erblaſſer Died ausdrücklich 
angeordnet habe. Dagegen findet fi ein Reſcript der 
Kaiſer Divcletian und Maximian, weldes folge 
dermaaßen Inutet5°): Filii patris testamentum rescn- 
dendi, si hoc inofliciosum probare non possumt, nal- 
lam habent facultatem. Sed et si tam circa testamen- 
tum, quam 'etiam codicillos judictum ejus deficiat, 
verum :quibuscunque verbis voluntas ejus declarata 
sit, licet ab intestato ei fuerit successum, ex senafus- 
‚consulto 5?) retentionis modo servato familiae hercs- 
cundae judicio aditum judicem sequi voluntatem pa- 
tris oportere jaris auctoritate significatur , und häufig 
zur Begründung der Diefleitigen Anficht benußt worden 
ift, Auf den erften Anblick fcheint hier nämlich der Grund⸗ 
faß ausgeſprochen zu fein, daß wenn der Bater ein Te 
ſtament ohne Godicillarclaufel errichtet bat, und Daffelbe 
weder ald Zeftament, noch, wegen Mangel der Codi⸗ 
cillarelaufel, ald Codicill zu Recht beftehen kann, ver 
Theilungsrichter doc den Willen ded Erblaſſers, vorbe- 
bältlihh der Quart, zu befolgen verpflichtet fein folle, 
twie wenn die Eodicillarelaufel hinzugefügt wäre. Allein 
died wäre angenfcheinlich ein neuer Rechtsſatz; Die Kai: 


56) L. 16. C. fam. here. (Mil. 36.) Diefes Refeript iR 
bereitd von Mühlenbrud im 42. Th. bes Comm. 
5. 1480. ©, 154— 157., aber auf eine nidht gan 
befriedigende Weife erläutert. 

57) Es ift hier das S. C. Pegasianum gemeint. Müb- 
len bruch a. a. O. ©. 155. Note 1. 


⸗ 
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fer wollen aber nad) ihrer eigenen Erklaͤrung nur das 
bisherige Recht (juris auctoritate significatar) zur An: 
wendung bringen. Suchen wir Daher den zweiten Theil 
des Neferipted aud dem damaligen Rechte zu erflären, 
fo enthält daffelbe, fobeld wir nur darauf achten, daß 
Dad mündliche Eodicill erft feit Conftantin aufge: | 
kommen ift5®), den befannten Grundfag, Daß der Thei- 
Iungdrichter auch ohne Teſtament und Eodicill, den blog 
mündfich erflärten letzten Willen des Erblafferd zur An: 
wendung zu bringen verpflichtet ift59). 

Die erfte fichere — unſeres Ausnahmsfalles findet 
ſich aber in der L. 1. C. Th. fam. herc. (U. 24.) 
' vom J. 321., in der Kaifer Eo nftantin' Fol 
gendeö verordnet®®): Cum dividendae res erunt, du- 
58) Siehe 5. 1512. a. ©, 413—415. 

39) Muͤhlenbruch a. a. D. legt die beireffenden Worte 
| bed. Reſcriptes dahin and, daB wenn der Water weder 
ein Teſtament noch ein Codicill zu errichten beabfich- 
| tigt, ſondern lediglich Anordnungen über Bertheilung 
Ä feines Vermögens unter feine Kinder getroffen habe, 
diefe gültig jein ſollten. Allein codieilli und divisio 
bildeten im bamaligen Rechte gar feinen Gegenſatz. 
Denn wenn bie divisio nicht in «einen Zeftamente, 
aber fehriftlich angeordnet war, jo wurde diefe Urs 
funde ein Gobicilf genannt. L. 39, €. 1.D. fan. - 
here. (X. 2) ©. $ 1511. d. ©. 331. Note 68— ° 
69. Dagegen findet ein wahrer Gegenſatz zwiſchen 
- eodieilli und. einer -quibuscanque verbis deelarata 
voluntas Statt, fobald wir darin ben Gegenjag zwi⸗ 
ſchen einer: Ichriftlichen und muͤndlichen letzten Willene⸗ 
erklaͤrung erbliden. Bol. auch L. 21. C. fam. here. 

(1. 36.) 

60) Bol. über bieje Gonfitütion bie Ausführungen Muͤh⸗ 
| lenbruchs a. a. O. ©, 157-160.,. wo nur der im 


698 29. Buch. 7. Tit. 5 1814. a. 
bitari non potest, ab heredibus suis consensum sine 
ulla controversia commodandum. Quod vero ad = 
jasmodi spectat scripturas, in quibus talis defunee- 
rum mens fuisse invenitur, ut de testamento miell- 
gatur tantummodo cogitatum, etsi repugnare jus vr 
deatur, hujusmodi quoque conscriptiones inter suos 
duntaxat heredes valere oportet, quemadmedum va- 
lent scripturae simpliciter inchoatae, quas nulla se- 
lennitatis adminicula defendunt, solis nixae radicibes 
voluntatis. Licet enim sub testamenti vocabulo coep- 
tac, cum perfectae non sint, neque appellari aliter ullo 
modo possint, evanuisse videntur, tamen dispositi 
ultimae, coloratam juris imaginem referentes°!), ja- 
stius in se legum proclvem favorem debeat provo- 
carc. Quamohrem, cum filiis ac nepotibus civili jure, 
vel auxilio praetoris ut suis heredibus, defuncũ suc- 
cessio deferatur, eliamsi coeptum neque impletum 
testamentum esse memoretur, vel si ab utilitate ver- 
borum vel solennitate juris inanis scriptura esse dica- 
tur, considerari specialiter voluntatem placet, et ob- 
secundari protinus, cum res dividentur, nec retineri 
amplius, quam quod singulorum personis detegetur 
‚adscriptum, ut et memoria defuncti non violetur pa- 
rentis, et occasiones litium dirimantar. 
Erbfhaftätheilungen konnte ein Hausvater damals, 
wie jeder andere Erblafler, ganz formlod vornehmen“). 


Texte befprochene juriftifche Character berfelben nicht 
[darf genug hervorgehoben if. 

61) Jac. Goruoraspus in Comment. ad C. Th. L 
not, p. (ed Rırrzr T. 1. p. 223.) erHlärt bie Worte 
coloratam imaginem buch id est: adambratam: 
Imago est veritatis adnmbratio. 

62) Eiche $. 1511. d. S. 329—332. 


* 
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Wenn er aber ein Teſtament errichtete und in demfelben 
eine Bertheilung feines Vermögens anordnete, fo konnte 
auf die legtere Feine Rüdficht genommen werden, wenn 
Das Teſtament aus irgend einem Grunde hinfällig wurde, 
weil die Ungültigkeit der Crbeinfeßungen regelmäßig die 
Ungültigleit des fämmtlichen übrigen Inhaltes ded Te⸗ 
ftamenteö nad) fid) zieht‘), außer wenn die Codicillar: 
claufel hinzugefügt war. Died änderte nun Conftan- 
tin in der vorliegenden Eonftitution mit dem klaren Be: 
wußtfein, daß er eine Neuerung vornehme (etsi jus re- 
pugnare videatur)6*), für die Erbfolge der sui here- 
des und den ordo Unde liberi ab55). Wenn dad. Te: 
ftament auch unvollendet geblieben,. oder! fonft wegen 
Mangel der Form oder Nicht: Beobachtung der nothwen⸗ 
digen Formeln nichtig fer, fo folle der Wille ded Vaters 
dennoch aufrecht erhalten werden. Es tritt bier alfo kraft 
Rechtsvorſchrift der nämlihe Erfolg ein, mie ihn der 
Erblaffer felbft, bei der damaligen Formloſigkeit der Co: 
dicille 66), durch die Eodicillarclaufel hätte hervorbringen 


63) Die Beweisftellen befinden ſich oben in S. 1514. ©. 
205. Rote 12, 

64) In diefen Worten liegt das S. 205. angebeutete bis» 
her ganz überfehene Argument gegen die f. g. ftills 
ſchweigende Eodicillarclaufel. 

65) Jac. GoTHorRenus 1. c. bezieht die Eonftitution nur 
auf wirkliche sui heredes. Allein die Worte: quamob- 
rem cum filiis ac nepotibus oivili jure, vel auxilio 
praetoris ut suis heredibus, defancti successio 
deferatur, müffen nothiwendigerweife auf die wirklichen, 
und die kraft einer fingirten Sultät im ordo Unde 

‚ liberi fuccedirenden, namentli$ die emancipirten Kinder 
bezogen werden. S. Mühlenbrud a. a.O. ©, 157. 
Re 8. | 

66) Denn bie Einführung ber Teſtamentsform für bie In⸗ 
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fönnen. Dad für den Bater geichaffene Privileium ü 
demnmach nicht ein formelled, fondern ein materikd d.h. 
ed tritt bier ausnahmsweiſe ſchon kraft Rectöveihrii 
eine f. 9. conversio actus juridici ein. 

Diefe Conftitution ift nun zwar nicht woͤrtlich akt 
doch ihrem wefentlichen Inhalte nach in die wahrihen. 
lid) aus mehreren Verordnungen zufammengefeßt L. dt 
C. J. fam. here. (IL 36.) aufaenommen, deren Bat 
folgendermaaßen lauten 97): 

Inter omnes duntaxat .heredes suos, qi er 
quolibet venientes gradu tamen pares vida 
tar esse, vel emancipatos®), quos praelor al 
successionem vocat, sive coeptum negue in 
pletum testamentum vel codicillus sen epistols 
parenlis esse memoretur, sive quocunge ae 
modo scripturae quibuscungue verbis ve ind: 
cis inveniantur relictae 69) , judieio famiia 
herciscundae, licet ab intestato ad sure 
nem liberi vocentur, servato senatusconsalli”) 


teſtatcodicille duch L. 1. C. Th. 4. e, fült erſ in 
dad 3. 326., (f. S. 1512. ©. 366. fgg), wähn! 
Ä die obige Conftitution aus dem 3. 329. famml. 

67) Auch diefe Eonftitution ift von Muͤhlenbruch «a& 
©. 160. fgg. befprochen worden. 

68) Jac. GoTnorrenus 1. c. p. 224. hält dieie Borlt 
nach Note 65. mit Unrecht für eine Neuerung Ju 
ſtinians. 

69) Unter dieſen seripturae, im Gegenfage von oodieilu⸗ 
und epistola, Fann ber Kaifer nur ſolche fepmilis 
Urkunden verftanden haben, bie weder in Briefe 
abgefaßt, noch mit bem Namen ober ber Uebajüi 

.  eodieilli verfehen waren. 

70) Es ift bier das S. C. Pegasianum gemeint Ba! 

Rote 97. 
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auꝝxilio defuneti dispositio custodiatur, etsi so- 
lemnitate legum hujusmodi dispositio en de- 
stituta etc. 

Auch bier wird auf dad Entfchiedenfte — 
aß dad angefangene aber nicht zur Vollendung gediehene 
yaterlihhe Zeftament, obwohl ed zur Sinteftaterbfolge 
ommt, dennoch FraftRechtövorfchrift, mithin als ein In⸗ 
eſtatcodicill 71), aufrecht erhalten werden foll. In gleicher 
Weiſe ift die Beſchränkung auf die Erbfolge der wirfli- 
hen und fingirten sui heredes feftgehalten. Dagegen 
teilt fich hierbei für Das Juſtinianeiſche Recht nody ein 
'ormelled Privilegium heraus, indem Juſtinian 
uch die formlofe Urkunde ald gültig anertennt, während 
onſtige Codicille. der gewöhnlichen Godicillarform unter: 
iegen. Juſtinian hat diefe Kormlofigfeit, offenbar 
mr im Hmblide auf eine frühere Theodoſiſche Verord⸗ 
mung, beibehalten. Nachdem nämlih EConftantin und 
Theodoſius im 5%. 326. und resp. 424. ſowohl die 
Inteſtat⸗ ald die teftamentarifhen Eodicille zu folennen 
Billenserflärungen erhoben hatten ?2), fo mußte natürlich 
ie Frage entitehen: ob diefer Rechtsaͤnderung ein Einfluß 
mf Die obige Verordnung Eonftantind über Das 
estamentum imperfectum des Hausvaters zuzufchreiben 
. 5. ob der in einem unvollendet gebliebenen Teitamente 
iusgeſprochene väterliche Wille als Inteſtatcodieill auf: 
echt zu erhalten fei, auch wenn ed an der vorgefdhries 


71) Während man es mit Mühlenbruch a. a. O. ©. 
158. fgg. für zweifelhaft erklären Tan, ob das testa- 
ınentum imperfectum, nad L. 1. C. Th. fam. 
here. (©. 229. fg.) als Teftament oder ald Inteſtat⸗ 
codicill gelten fol, tritt ed in dieſer Suftinianeifchen Re⸗ 
baction klar zu Tage, daß Inteftaterbfolge eintreten fol. 

12) Bgl. $. 1512. ©. 369. fgg. 


— 
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benen Codieillarform mangelte? Die Beantwortung di 
fer Frage war offenbar nicht ohne Bedenken, Ja de 
daraus entipringenden zweifelhaften Rechtszuſtand gri 
nun Theodoſius mit feiner befannten Xeflammine: 
velle vom J. 439.75) ein, indem er in $. 5. dern 
feftfeßte: Ex imperfecto autem testamento volunlale 
tenere defuncti, nisi inter solos liberos habeatur, mu 
volumus, nachdem er in dem voraufgehenden 6. 3. c 
testamentum imperfectum als ein non subseriplu : 
testibus atque signatum dharacterifirt hatte. Himes 
foll alfo auch die einfach formlofe?*) Teſtamentsurkuide 
kraft Rechtövorfchrift, und zwar nach der richtigeren Ir 
fiht nicht ald Teſtament, fondern als Inteſtatcodicil 
aufrecht erhalten werden?5). Auch Diefe Verf Hi 
wieder in den Suftinianeifchen Eoder , aber mit yet 
nicht unwefentlichen Zufäßen übergegangen. Die betreitntt 
Stelle lautet bier nämlich inL. 21.8.3.C. detestamdlt: 
Ex imperfecto autem testamento voluntale 
tenere defuncti, nisi inter solos liberos a pt 
rentibus utriusque sexus habeatur, mM 
volumus. Si vero in hujusmodi volantate Ib 

ris alia sit extranea mixta jpersona, (ei 

est, eam voluntatem defuncti, quanlım u 


73) Nov. Theodos. Tit, XVI. (bei Rirran Cod,Thel 
T. v1. P. 2. in Huco jus eivile antejust. Nor.& 
T. I. p. 1251., bei HasseL Novellae Constk 
tiones Imperatorum Theodosii Il. etc. p. 63. 64. 

74) In dieſer Beziehung unterfcheibet fich dieſes tesianen 
tum imperfeetum von bem unter Nr. 2. zu ht 
beinden f. g. testamentum posterius imperfecis# 
wo bie bloße Zormlofigfeit nicht genügt. | 

75) Bgl. die Bemerkungen Mühlenbruchs an Mm! 
ber folgenden Note angegebenen Orte. 
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illam duntaxat permixtam personam, pro nullo 
haberi, sed liberis accrescere. 

Während ed bei der Theodofifchen Verordnung zwei⸗ 
Ihaft bleibt, ob unter den liberi nur die wirklichen und 
ngirten sui d, h. die iberi im Sinne des prätorifchen 
Dikts, oder aber fämmtliche Deöcendenten zu verſtehen 
en, erfiredt Juſtinian die fraglihe Beſtimmung mit 
usdrüdlihen Worten auf den Fall der Beerbung 
immtlicher männlichen und weiblichen Aöcendenten. Das 
egen bat aud er fich nicht deutlic Darüber audgefpro- 
yen, ob Died testamentum imperfectum als Teftament 
der ald Inteſtatcodieill ins Leben treten fol. Müh—⸗ 
enbruch hat fit fhon an einem anderen Orte’), 
ewiß mit Recht, für das Leptere erklärt. Wollte man 
ber aud) die erfiere Anficht zu Grunde legen, fo müßte 
aß Xeflament, wegen der ganz allgemein lautenden 
Borte der Conflitution, wenn ed, abgefehen von der 
sorm, aus irgend einem fonftigen Grunde ald Teſta⸗ 
nent nicht gelten könnte, Doch jedenfalld als Codicill 
ufreht erhalten werden. 

Den biöher gefchilderten Rechtözuftand hinſichtlich 
ver Verfügungen der Eltern unter Kindern hat befannts 
ich zulegt noch Juſtinian durch Einführung einer ber 
tinımten Form für die divisio und Dad testamentum 
'esp. die codicilli parentum inter liberos geändert 7). 
Allein dieſe Aenderungen beziehen fid) durchaus nur auf 
ie Form der gedadıten Verfügungen), Dad durch die 


276) Im 42ften Th. bes Comment. $. 1480. ©. 163. 

77) Nov. 18. cap. 7. Nov. 107. 

78) Die Form des privifegirten Codicills der Eltern unter 
Kindern ift freilich identiſch mit ber Teſtamentoform 
felbft. Gegen einen Mangel bee Form Tann daher 
weder bie Godicillarclauſel, noch biefes materielle Pris 


1 2. Bub. 7. Ti. 61514. a. 


frühere Geſetzgebung und zwar zuerft alleın geihafkı 
materielle Privileggum, ‚ weldyed in der kraft Red 
vorſchrift eintretenden Converfion eined foldyen Teſtamen 
tes befteht, muß Daher, weil es nirgends aufgehoben if, 
als noch geltend anerfannt werden. Nur Darin muß da 
angeführten Novellen ein Einfluß eingeräumt werden 
daß die Eonverfion jeßt nur Dann noch eintritt, wem 
der Erblaffer mindeftend die Form gewahrt bat, weh 
nad den Ausführungen in $. 1513. e ©. 72—M. yı 
einem privilegirten Codicille der Eltern unter Kinder, 
oder aber zu einer divisio gehört. Nach Den obim 
Conſtitutionen Tann ed nämlich wohl feinem Zweifel u 
terliegen, Daß wenn ein Adcendent von Anfang am nur 
die Abficht hatte, ein Eodicill unter feinen Descendenten 
zu errichten, auch hiezu nach dem Rechte vor den Re: 
vellen Juſtinians eine einfach formlofe Urkunde hin 
reichte, und daß er fih nicht der durch Conſtanti— 
und Theodofius vorgefchriebenen Form zu bedienr. 
brauchte 79). So war denn Fein Unterfchied zwiſchen de 
Fällen, wo das Eodicil von Anfang an als foldyes k 
‚abfichtigt war, und wo ed nur kraft einer Comverfir 
ind Leben trat, Nachdem aber in Folge der gedadhir 


vilegium fhüben. Allein das Teftament fann ja mix 
Iicherweife aus anderen Gründen hinfällig fein, u: 
doch die Fähigkeit befiten, ald Codicill ins Leben « 
treten, wie wenn 3. ®. ein früheres gültige Teer: 
ment exiſtirt, welches durch dieſes privilegirte Te: 
ment bekanntlich nicht aufgehoben wird (vgl. Müb— 
lendbruch in 42ften Th. bes Comment. 8. 1482. €. 
219-227.) In folden Bällen hat daher noch ja: 
das im Texte beiprochene materielle Privilegium aud 
für das testamentum parentum inter liberos feine 
großen Nutzen. 
19) Mühlendrud a. a. O. S. 1480. ©. 165. fgg. 
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tovellen der einfach formlofe Wille nicht mehr berück⸗ 
chtigt wird, wenn der Adcendent von Anfang an nur 
n privilegirtes Codicill oder eine divisio hinterlaffen 
il, fo Tann diefer formlofe Wille confequentermeife 
ich nicht mehr in der Geftalt der Eonverfion mit rechts 
her Wirkung zugelafien werden. Nur mit Diefer Bes 
hränkung iſt die Anficht derjenigen Schriftfteller zu bil: 
gen, welche bei dem testamentum parentum inter li- 
eros®°) eine ſtillſchweigende Ergänzung der Codicillar: 
aufel annehmen 1), 


2. Den zweiten Ausnahmsfall bildet das f. g. 


80) Dad Hier beſprochene materielle Brivilegium gilt 
natürlich eben fowohl, wenn ein formell privilegirtes, 
ald wenn ein testamentum parentum inter liberos, 
welches nad} jus commune errichtet iſt, vorliegt. 

81) Menocnıus de praesumtionibus Lib. IV. Praes. 31. 
nr.. 16. Manrtica de conjeeturis ' ultim. volant. 
Lib. 1. Tit. 9. 8. 5. Laurersach Colleg. theor. 
pract. A. 2. $. 17. Meızr Colleg. Argent. 2. E. 
Th. 10. Carrzov Jurispr. for. P. I. Const. 4. 
Def. 38. nr. 8. Def. 22. nr..6. und 7. BRıcHTER 
Deecis. 63. nr. 11— 13. ScHoEPFER Synops. jur. 
rom. A. t. nr. 13. Vorrt Comment. ad Pand. 4. 
te. nr. 7. — Carpzov an bem zuerſt angeführten 
Drte nennt indeflen die yon ihm zugelafienen Ausnah⸗ 
men (vgl. unten Note 9. und 17. der folgenden Cen⸗ 
turie) doch ex interpretum traditionibus potius quam 
ex juris. ratione begründet. @ine irgend genuͤgende 
Beweisführung ber bieffeitigen Anſicht findet ſich aber 
auch freilich bei Teinem einzigen ber hier angeführten 
Schriftſteller, woraus es fich ſehr natürlich erklärt, daß 
bie neueren Schriftfteller diefe Ausnahme nach und u 
ſtillſchweigend verworfen haben. 


“= 
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testamentum posterius imperfectum®2). Daffdbe he 
bekanntlich feinen Sitz in der Note 73. citirten Teode 
ſiſchen Teſtamentsnovelle S. 7., welcher ald L. 21.8.5. 
C. J. de testam. (VI. 23.), in der Yuftinianeiichen 
Redaetion folgendermaagen lautet ®3) : 


. 82) Muͤhlenbruch hat im 38ſten Th. des Comment: 
$. 1430, S. 364 — 402. (vgl. mit S. 445 — 464) 
und im A2ften Th. $. 1478. ©. 2 — 17. die Anſid: 
vertheibigt, baß dad f. g. testamentum posterins im- 
perfectum ein wahres privilegirted Teftament fa. Alk 
alle fpäteren Zuriften, von welchen Aeußerungen ük 
diefen Punft vorliegen, mit Ausnahme Roßhirté, 
haben fi gegen Mühlenbruchs Ausführungen er⸗ 
Härt, namentlih v. Vangerow Leitfaden für Ban- 
beftenvorlefungen 2ter Th. $. 460. Anm. S.805— 208. 
Bfotenhauer in einem befonderen Aufſatze in Zin- 
de's Zeitfchrift 16ter Bd. ifte Ah. S. 1—27. „Gi 

nige Bemerkungen über bas vorzugäweife f. g. test=- 
mentum posterius imperfectum.” Ferner hat Wit:: 
in Weiske's Rechtslexikon 2ter Bd. Art. Codic 
©. 671. Note 8. eine von allen bisherigen abweidhen!: 
neue Anficht aufgeftelt, welche jegt au im Weſem 
lihen von Sintenis im praltifhen gemeinen Gi 
vilrechte 3ter TH. 5. 179. ©. 483. Note 38. gethei 
wird, ohne daß biefer feinen Vorgänger gefannt zu haber 
fheint. Roßhirt Dagegen, welder in ber ehr: 
von ben Bermächtniffen ifter Bd. (Heidelb. 1835. 
S. 42 —45. das in Frage ftehende Teftament als ci: 
Inteſtatcodicill aufgefaßt hatte, ift in feinem Teſte 
mentarifchen Erbrechte CHeidelb. 1838.) $. 88. Note >. 
ſtillſchweigend auf Muͤhl en bruchs Seite übergetreier. 
— Unter dieſen Umſtaͤnden wurde eine Reviſton biefer Lekır. 
welche freilich zu anderen, als den von Mühlenbrug 
gefundenen Reſultaten führt, zur Nothwendigkeit. 

- 83) Eine wortgetreue Ueberfegung findet Rh in ben Basil 
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Si quis autem testamento jure perfecto 'postea 
I aliud venerit testamentum, non alias quod ante 
ctum est, infirmari decernimus, quam si id quod 
cundo facere testator instituit , jure fuerit consum- 
atum, nisi forte in priore testamento scriptis his 
ai ab intestato ad testatoris hereditatem succes- 
onemve venire non poterant, in secunda voluntate 
stator eos seribere institut, qui ab intestato ad ejus 
reditatem vocantur. Eo enim casu, licet imperfecta 
deatur scriptura, infirmato priore testamento, se- 
ındam ejus voluntatem non quasi testamentum, sed 
ıasi voluntatem ultimam ®*) intestati valere sanci- 
a3). In qua voluntate quinque testium juratorum 
:positivnes sufliciunt 86%): quo non facto - valebit 
mum testamentum, licet in eo scripli videantur 
itranei. 

Verfuchen wir zuvörderft, dieſe Conſtitution aud fi) 
lbſt zu erklären, fo kann über Drei Punkte fein Streit ent 
ben. Der Raifer redet nämlidy nur von einer fchriftlichen 
cunda voluntas; der Erblafler muß die Abſicht ger 

Lib. XXXV. Tit. 2. Const. 16. (ed. Hzınzaca T. 
I. p.546.) und in Harmenopulus TIpoxsıpov voRmv 
Lib. V. Tit. 1. 9. 29. (ed. Hrımzaca Lips. 1850. 
p- 600.) 

84) Das Wort ultimam fehlt in ber Originalconftitution. 

85) In ben Älteren Ausgaben bed corp. jur. wurde bee 
mit In qua voluntate beginnende Satz nur durch ein 
Komma von dem voraufgehenden getrennt und als 
Appofition bed letzteren behandelt. Siehe dagegen bie 
weiter unten folgenden Bemerkungen im — bei 
Note 99. 

86) In der Originalconſtitution wird richtiger suffieient 
ftatt sufficiunt gelefen (HAENEL 1. c. not.m.), indem 
der Kaiſer bier eine finguläre Beſtimmung anordnet. 
Siehe die Ausführungen im Texte bei Note 88. 


x 


08 29. Buch. 7. Tit. $. 1514. a. 


hoben haben, diefe Urkunde zu feinem Teſtamente zu er 
heben, und fie muß endlich eine imperfecta seripturs 
geblieben fein. Da nun in dem voraufgehenden $. 5. 
unſerer Conflitution Dad imperfectum testamentum als 
ein non subseriptum atestibus atque signatum Defimtt 
ift, fo find wir offenbar nicht bloß berechtigt, fonders 
fogar verpflichtet, dieſen Begriff audy) bier zu Grunde zu 
legen. Wenn daher der Kaifer, Damit Diefe imperſech 
seriptura in Kraft trete, außerdem quinque testium 
juratorum depositiones verlangt, fo müffen wir 5 Ze 
gen mit einer foldhen imperfecta scriptara in Berbin 
dung bringen. Died. fann aber offenbar nur gefcheben, 
wenn wir und den Hergang auf folgende Weife denfen ®’). 
Der Erblaffer will ein zweited Zeflament errichten; er 
zeigt den zu dieſem Zwecke rogirten Zeugen Die Urkunde 
mit der Erklärung vor, daß dies fein Teſtament fein 
fole, aber die Zeugen unterfchreiben und unterſiegel⸗ 
nicht, entweder weil der ZTeftiract Durch Den Tod de 
Erblafierd, oder aud irgend einem fonftigen Grunde um: 
terbrochen wird. In einem foldyen Falle foll nun tes 
bereitö früher errichtete Teſtament über Den Haufen flür: 
zen und die secunda voluntas in Kraft treten, infofern 
5 Zeugen eidlichüber Den Hergang deponiren 8). Hierbei 


87) Auf gleiche Weile wird ber zu Grunde liegende Fall 
von Bangerom und Pfotenhauer (not. 82. eit.) 
conſtruirt. 

88) Eine ähnliche jurata depositio wird bei dem testa- 
mentum ruri conditum in L. ult. C. de testam. 
(v1. 23.) verlangt. Marezoll’s Aeußerung in Grol⸗ 
man und Löhr’s Magazin Ater Bd. ©. 173. fgg. 
daß Die jurata depositio zur Form gehöre, ift ren 
Mühlenbruch dahin mißverftanden worden, daß M. 


eine eidlihe Depofition bei ber Teftamentserrihtung 


felbft verlange, während M. damit offenbar nur Bir 
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t nun die SHauptflreitfrage: vb diefe secunda voluntas 
18 Zeflament oder als Snteftatcodieill zur Geltung ge: 
ing)? Billigermeife follte indefien gar Fein Zweifel 
arüber herrfchen, daß der Kaifer nicht den Eintritt der 
fiamentartfchen, fondern der Inteſtaterbfolge beabſichtigt 
at, und daß daher dieſer zweite Wille nur als Inteſtat⸗ 
odicill behandelt werden kann. Denn die Worte eo 
aim casu’ > "licet imperfecta videatur scriptura ,„ in 
rımato priore testamento, secundam ejus voluntatem 
‚on quasi testamentum sed quasi voluntatem ultimam 
atestati valere sancimus können gar nichtd andered be: 
euten, als daß dieſer zmeite Wille nicht in der Eigen: 
chaft ald Teſtament (non quasi9®) testamentum), fon: 
ern in der Eigenſchaft ald voluntas ultima intestati 
elten fol. Der Kaifer nennt deshalb auch die Urkunde 
a Dem weiteren Verlaufe der Conftitution niemald ein 
leſtament ſondern immer nur die secunda voluntas, 
ie — scriptura. Dap nun diefelbe die vis rum- 


Nethwendigkeit der ausdruͤcklichen Ausſage ber 5 Zeu⸗ 
gen, als eonditio mine qua non ber Wirkung der 
seuanda woluntas bezeichnen wollte. - 

89) Die Literatur fiche bei Mühlenbruch im 38ſten Th. 
S. 378. Note 19. und im A2fen Th. S. 12. Rote 26. 
Den dort angeführten Schrifiſtellern iR noch hinzuznu⸗ 
fügen: Puchta Pandekten 5.484. Note i. — Arndis 
Lehrbuch ber Banbeften $. 502. Anm. 3. a. ©. flimmt 

wie v. Bangerow a. a. D. im Wefentlichen mit ber 
bieffeitigen Darſtellung überein. 

90) Das Wörichen quasi bedeutet häufig fo viel als: in 
der Ggenſchaft (Qualität) ald u. f. w. wie z. B. in 
"8.6.4. D. de liber. leg. (XXXIV. 3.) L. 78, 
pr 'D.-de jure' dotium (XXIII. 3.) Vergl. auch 

.ı Bhrssönsus de verb. signif. s, v. quasi $. 4. (Wo 
0Nüdrigens keinebwegs alle Beweisſtellen autreffen.) 

Zein, Recht der Codicille. Y9 
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pendi befist und ohne Codicillarclauſel und oe den 
wöhnliche Codieillarform doch ald Codicill aufttit ah 
ten wird, daß alſo inſofern ſowohl im formelle we in 
materieller Hinficht mehrfache Abweichungen vom wm 
nen Rechte Statt finden, ift nicht zu läugnen. Yes 
der Raifer hat eben ein jus singulare fdhafen wein, 
und wir haben an den übrigen privilegirten Zeflnmen 
und Codicillen eine Reihe von Abweichungen vom je 
commune, welche in demfelben Maaße der kaiſelite 
Willkühr ihr Dafein verdanken 91). 

Die Nichtigkeit der dieffeitigen Auffaſſung wud u 
fo einleuchtender werden, wenn wir Die Gründe dr Gty 
ner ind Auge faßen und einer Critif unterwerfen, Ber 
den wir und zuerft zu Mühlenbruchs Parielumg, f 
reduciren fid) Die von ihm vorgetragenen Grade wi 
folgende Punkte: 

1) In dem früheren echte fei Das tesiameniem 
posterius imperfectum zu Gunſten der Inteſtattiter 
nach L. 2. D. de injusto rupto (XXXVILI. 3) m 
Ulpians 2tem Bude ad Basımum: „Tune ala 
prius testamenfum rumpitur , quum posteriss rite pe" 
fectum est, nisi forte pasterius vel jure miltan - 
factum, vel in eo seriptus est, qui ab Ile 
stato venire potest: tünc enim et posteriore 2 
perfecto superius rumpitur‘ entſchieden ein wohn 
Teftament geweſen ꝰ2). Die Theodoſiſche Verrrdau 


91) Ein ſehr aͤhnliches Beiſpiel haben wir in $ 58. 
S. 77. fog. an bem privilegirten Codicil de Gr 
unter Kindern kennen gelernt, inſofern auch di: be 
maͤchtniſſe an extranei aufrecht erhalten werben, b 
glei die Zeugen nicht unterſchritben haben, wen 
nur der Erblaſſer dor den Zeugen erklärt fat, MP 

die feagliche Urkunde eigenhänbig. unterſchrieben hab 

92) Die angefüßcte Stelle beicht fh, sl BR 
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u müffe deshalb, nach bekannten Rechtsgrundſätzen, fo in⸗ 
a terpretirt werden, wie fie am wenigften vom biöherigen 
:ı Recht abweiche. Wenn man demnad; den Worten: eo 
» enim casa.— videantur extranei den Sinn ünterlege: 
;- es folle Dad Teftament, wenn ed nur vor 5 Zeugen eis 
» richtet ſei, ald Teftament gelten, gerade wie ja auch ein 
= Inteſtatcodicill vor 5 Zeugen errichtet werden könne, To 
= beſttbe die einzige Aenderung darin, daß Theodofiu 
;. die Eodicillarform9°) an die Stelle der Korm des prätd- 

im 38ſten Th. 6.366371. fehe richtig auseinander⸗ 


* geſetzt hat, auf den Fall der Colliſion eines älteren 
t Mancipationsteſtamentes mit einem jüngeren ſ. 9. Praͤ⸗ 
= ° torifchen Teftamente. Die aus dem Ichteren ertheilte 
i bonorum possessio secundum tabulas war nämlid 
" hur cam re, wenn bie nächſten Snteftaterben barin 


eingefeht waren. Bol. jeht auch Leiſt's Bonorüm 
pössessio 2ter Th. Ifte Abth. S. 283. und 2te Abth. 


; ©. 101. 
© 93) De gi einem ſchuifiuchen Cobiile ie Unierſchriſt be 
Ä Beugen erfordetlich iſt, ſo mußte Mühlenbrud na⸗ 


törlich auch die Behauptung aufſtellen, baß dieſes 

— testamentum imperfectum von ben Zeugen unter⸗ 
r ſchrieben fein müfle (42er Th. S. 57) Diele 
f Behauptung fuchte er folgendermanßen zu begründen. 
f In 6. 5. der gedachten Teſtamentsnovelle beftnire Der 
Kaiſer das testamentum imperfectum zwat ald ein 
non subsoriptum a testibas atque signatüm; allein 
bafielbe ſolle nur gelten inter solos liberos. Der 

8. 7. derſelben Rovelle Tönne baher unmöglich noch 
einen zweiten Ausnahmsfall zu Gunſten aller In⸗ 
teſtaterben enthalten. Man müſſe beöhalb in 8. 7. 
unter dem testamentum imperfectum offenbar ein von 
wenigſtens 5 Zeugen unterſchriebenes Teſtament ver⸗ 
ſtehen. — Allein bie Sache erklaͤrt fi ganz einfach 
folgendermanßen. Nach $. 5. gift ber einſach formlofe 

Dy2 


= — = PS w. .. “- 


112 29, Bud. 7. Tit. F. 1514. 4. 


rifchen Teſtaments gefeßt habe. — Allein dDiefe ganze Ar: 
gumentation 94) scheitert an der grammatiſchen Uumög- 
lichfeit. Denn den Worten: secundam ejus volmistemn 
non quasi testamentum valere' den Sinn unterkgn: 
Die secunda voluntas gilt ald Teſtament, heißt to 
wahrlich mit fehenden Augen blind fein wollen. Dem 
mag man quasi mit „in der Eigenſchaft als“ oder mit 
„gleichſam wie‘ überfegen, fo fommt man doch immer 
zu dem Nefultate, Daß Diefer zweite Wille in fer 
Wirkfamkeit nicht einem Zeftamente, fondern einem Ju 
teftateodicille galeichftehe. Unter diefen Umftänden kam 
feine Rede davon fein, Daß die Theodofifche Verordnung 
aus L. 2. D. cit. interpretirt werden müfle. Im Ge 
gentheil fann, im Geifte des Juſtinianeiſchen Rechtes, die 
L. 2. D. eit. eine praftifche Bedeutung nur erlangen, 
wenn man fie der Theodofifchen Verordnung anzupaflen 
verfucht 95). Denn der Gefeßgeber Tann fo viel und fe 


Mille inter liberos ; allein nah $. 7. bat er mu 

. bann bie vis rumpendi ‚gegenüber einem früheren Te 
ftamente, wenn ber Teſtamentsact auf bie obige Weiſe 
begonnen, aber nicht vollendet ift, und zwar kommi 
diefe letztere Beftimmung auch ben fonfligen Inteſtai⸗ 
erben zu gute. 

94) Sie findet fih im 38ften Th. S©.375—377., im 42ſten 
TH. S. 4. fgg. 

95) Am bie Stelle nicht geradezu, für unpraltiſch erklären 
zu müffen, weil ein f. g. prätoriiches Teſtament gar 
nicht mehr eriftiet, bleibt nur ein Ausweg übrig. 
Ulptan fagt nämlihd ausbrüädli nur, daß durch 
dies zweite testamentum non perfectum bad erftere 
rumpirt werde; Darüber aber, in welder Qualität 

dies testamentum non perfectum ind Leben trete, liegt 
wenigftens feine ausbrädliche Erklärung vor. Im Sim 
und Geiſte ber Juſtinianeiſchen Legislation Fönnte bad 


’ 
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weit von dem früheren Rechte abweichen, ald er will. 
Ueber die Gränzen dieſer Abweichung müſſen aber zu- 


nächſt natürlich Die Worte des neuen Geſetzes Aufſchluß 
geben. Diefe fprechen bier aber fo klar zu Gunften der 


dieſſeitigen Auffaffung, daß fie einer gegentheiligen Deu: 
: tung gar Feinen Raum geftatten. — Eben fo wenig zu 
. billigen iſt Mühlenbruchs Auffafjung des Schlußfages: 


iv 9 


v1. 


In qua voluntate u. ſ. w. Er findet nämlid) darin den 
Gedanken audgedrüdt, daß 5 tüchtige Golennitätdzeugen 
zugezogen werden müßten, welche auf Berlangen über 
den Act eidlich ausfagen fönnten9). Allein der Rechts: 


. beftand diefer zweiten voluntas wird von der eidlichen 
Ausſage 97) diefer Zeugen abhängig gemadht; diefelbe ftellt 


[5 1 ° 


ſich als etwas unumgänglich Nothwendiges dar. Da 


dies nun aber auf die ſchriftlichen Inteſtatcodieille gar 
nicht paßt, ſo hat der Kaiſer auch offenbar gar nicht den 
allgemeinen Rechtsgrundſatz, daß bei allen Inteſtateodi⸗ 


eillen 5 Zeugen gemügten 9°), auöfprechen wollen; er hat 
vielmehr mit den Worten: In qua volantate etc. nur 


Fragment daher in biefer Iegteren Beziehung aus ber 
Theobofiichen Verordnung ergänzt werben. 
96) Im 38ſten Th. S. 395 — 399., im 42ſten ©. 24. 
97) Pfotenhauer in der Note 82. eitirten Abhandlung 
©. 26. fcheint zu verlangen, daß den Zeugen wenig. 
ſtens der Hauptinhalt des letzten Willend bekannt ger. 
macht werbe. Allein bie ift nirgends erforbert, und 
kann um fo weniger angenommen werben, weil hier 
ein fehriftliches Teſtament beabfichtigt ‚fein maß, und 
bei diefem bie Zeugen regelmäßig nicht mit dem In⸗ 
- halte befannt gemacht werben. Die juratae deposi- 
tiones testium Tönsen daher nur als Ansfagen über 
die Aechtheit der. Urkunde aufgefoßt werben.  . x : 
er Ueber dieſe — BREI sl. * 1512. a. 
S. 39. . i. | 
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eine Eigenthiumlichkeit fur dieſe secunde volmias, von 
welcher ja auch gleich nachher wieder in den Scluwer 
ten quo non facto etc. gehandelt wird, feltgefeht. Dirt 
Eigenthümlichleit erflärt fih daraus, Daß wir ed he 
mit einer von den Zeugen nicht unterfchriebenen Ser 
tur zu thun haben. Der Kaifer mußte ſich deshalb mık 
an die rundfäge über Die Beweisführung bei mändlihe 
Codicillen. halten. Bei einem foldhen mußten aber nad 
6. 1512. ©. 388-390. in Folge der früher feftgefshen 
entität der Teſtaments⸗ und Codieillarform und dr 
Aenderungen der Zeitamentöform durch Theodefini 
damald 7 Zeugen zugezogen. merden , und wenn es zum 
Beweife fam, eidlid) deppniren 98). Bei Ddiefer secunda 
voluntas fol dagegen ſchon die eidliche Audfag von 5 
Zeugen genügen). 

2) Die secunda voluntas könne nicht ald Col 

behandelt werden 
a), weil der Erblaffer. nicht die Abſicht gehabt ha 
ein Codicill zu errichten; 
b) weil ein Codicill nicht die Kraft befike, ein Iu 
ftament aufzuheben 19). 

Allein kann denn der Gefeßgeber nicht Abweichungn 
vom jus commune feftfeßen? Konnte er namentlich nich 
eine kraft Rechtsvorſchrift eintretende Converſion rm 
nichtigen Teſtamentes eben fo gut einführen, wie bei dm 
testamentum parentum inter liberos, etsi jus repag 
nare videatur, wie ed in L. 4. C. Th. fam. here 


964) Bol. Alüd im 38ſten Th. des Commeni. g 1411. 

S. 8-12, und ben Aſten Th. 8. 1513. d ©. 5. 

99) Aus biefen- Gründen. muß mit ben Worten: In qu 
'volantate ein neuer Sag angefangen werben. 

100) Im 3aften Th: ©. 379. igg. Mauͤhlenbruch MM 

hierbei namenilich darauf das Gewicht, daß de Eb⸗ 

iaſſer die Inteſtaterben gu Erben einfepen möfe 6.3 14 
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S. 33. fg.) heißt? Ueberdieß liegt Bier auch nicht eins - 
nal eine wahre Ausnahme von dem Grundfaße: codicillis 
ereditas adkmi non potest ($. 1311. ©. 75. fgg.) vor. 
denn wenn der Erblaffer nur die Abſicht gehabt hätte, 
in Codicill zu errihten, fo würde das frühere Teſta⸗ 
nent, auch wenn Die Hechtheit der Urkunde auf die vor, 
efchriebene Weife erwiefen würde, dennoch nicht rums 
irt werden. Die Abſicht, ein neues Zeftament zu 
rrichten ift es vielmehr, welche hier, obwohl dad Teſta⸗ 
nent nicht perfekt geworden iſt, unter den gedachten Um⸗ 
tanden die Ruption hervorbringt. Endlich ift ed ja auch 
zar nichts Unerhörtesf, Daß ein Teſtament auf andere 
Weife, ald durdy ein neues gültiged Teftament aufgeho- 
ven wird. Denn mit dDemfelben Rechte, wie der Kaifer 
Honoriud!) verordnete,. Daß Teſtamente durch den 
Kblauf: von 10, Jahren aufgehoben werden follten, und 
vie Zuftinian?)' hieraus: Dad bekannte Widerrufsrecht 
auf, mit Demfelben Rechte Fonnte auch Thepdoſius 
inem testamentum imperfectum Die vis rumpendi bei; 
egen, wnd in dem vorliegenden Kalle‘ gerade um fo 
veniger unbillig war, als ed zu Gunften der natürlichen 
d» 5 der’ Inteſtaterben gereicht. 
3). Wenn fih endlich Mühlenbruch?) auf Die 
Muctortät' des. Harmenopulos*) beruft, ſo ſteht dies 


1) L 6. C. Th. A 8 (IV. 4), von Muͤhlenbrüch 
im 38ſten Th. bed Comment. $. 1429. ©. 268. fgg- 
genaue: erfäutert. 

2)L. 27. C. J. de testam. (VI. 23), erklatt von 
Mühlendind a. a. O. S. 2774. fg 

3) Im 38ſten Th. S. 384. Note 33. 

4) Tlopöxsıpov vöopwv Lib. V. Tit. XI. 6. 27. (in ber 

Avbsgabe von Baibre in Mekamär Thes. TV, 
p. 321: wadtin’Heimah ih eg ar S702.) 
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ſes Argument an Schwäche den übrigen nicht nad. Om 
abgefehen davon, daß wir überhaupt dem Harmens: 
pulos in ſolchen Sällen, wo es ſich um di piſer 
fhaftliche Interpretation und Auffaffung des Juſtiticzer 
hen Rechtes handelt, Feine große Auctorität einrime 
fonnen, fo fpricht derfelbe viel mehr für die diaflang 
ald für die Mühlenbruch'ſche Anſicht. Er äufert I 
nämlidy über diefed testamentum imperfectum folgnk: 
maaßen: ArcAyhs diagyay ov arspysrau Oi EE alas. 
ös xAypovöpoı xal ano Tys arelous Wasguys aayui 
podcıv, ob dia Tyv Öasınyv, dAAa die To Puamäs zz; 
abrovs öxamv, "Orav ovv oi EE aödıaderou nÄypaıpn. 
res ratv rg arekei Öadyny Pulafwar, Törz am Ayjar: 
arodıöövar zaravaynadovraı , ersiö, yap eis 7 alla 17: 
Öladynyv our A9eroumv ou Öuvayraı oUde rois Ayarıs 
abryv asereiv, nah der von Heimbad niet 
Meberfeßung von Reig: Imperfectum testamenbun ma 
probatur. Sed heredes ab intestato venientes ei 
ex testamento imperfecto succedunt, non propic 
testamentum , sed propter jus naturale eis compeles 
Quando ergo ab intestato heredes ea quae tostamenk 
imperfecto comprehensa sunt servant, tune et legal 
reddere coguntur: nam quia in aliis capitibus tel 
mentum non respuunt, neque in legatis illud respuet 
possunt. Die lateinifche Ueberfegung: ex testamenlı 
imperfecto succedunt fpricht allerdings einigermaaptt 
für die Muͤhlenbruch'ſche Anficht. Allein fie it bei nike 
rer Betrachtung keineswegs genau zu nennen, Har— 
menopulos fagt nämlich vielmehr: die Inteſtateher 
fuccediren nicht aus diefer Urkunde (bb. dia ryv Katar) 
fondern wegen diefer Urkunde (and o) rjs ardais ee) 


9) Amo Beben Gier alfo: wegen. Vgl. Schneiber— 
Vafſews Handwoͤrterbuch der griechiſhen Eſtahh 
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: Praft ihrer natürlichen Verwandtſchaft (di ro Gucmüs 
: etc.), und. konnte Died infofern mit. Recht fagen, als 
: Durch die Urkunde Dad frühere. Teftament befeitigt, und 
fo die Jnteſtaterbfolge herbeigeführt wird). 
: Die in Rote 82. erwähnte neue Anſicht von Witte 
befteht Darin, Daß Die secunda voluntas das frühere 
. Zeftament über den Haufen flürge, im Webrigen aber 
. gar nicht, weder als Zeftament noch ald Inteſtateodieill 
gelte. Es foll mithin hier nur ein befonderer Modus 
. ein Teſtament zu widerrufen vorliegen. Allen Witte 
- it dabei offenbar durch den Wunfch, die auf S. 241. fg. 
.. grwähnten Abweichungen von dem gewöhnlichen Eodicil- 
- larrechte zu befeitigen, in denfelben Fehler wie Mühlen: 
brud verfallen, daß er nämlich dem. Raifer gerade das 
Gegentheil von dem unterlegt, was derfelbe geſagt hat, 
. Denn Theodofiud fagt nicht bloß: Dad frühere Te⸗ 
ſtament folle durch die secunda voluntas befeitigt wers 
‚den, fondern: die secunda voluntas ſoll, nad Beſeiti⸗ 
gung deö früheren Teſtamentes (infirmato priore testa- 
, mento) alö voluntas ultima intestati gelten („valere“), 
„ während Witte gerade umgefehrt die Behauptung aufs 
delit, daß fie, abgeſehen von der Ruption, nicht gelte”). 


— 


Leipzig 1826. s. v. am ©. 167. 0. 6. und Mat⸗ 
thiäs ausführl. griech. Grammatik Ite Aufl. S. 1330. 
6) Indem Harmenopulos zum Schluſſe noch bemerkt, 
daß die Inteſtaterben, weil ſie den Inhalt des Teſta⸗ 
mentes zu ihren Gunſten geltend machen, auch ge⸗ 
zwangen find, denſelben gegen ſich gelten zu laſſen, und 


bie darin ausgeſetzten Vermaͤchtniſſe zu zahlen, fo bat 
er damit, nur ausdrädlich eine Kolgerung ausgeſpro⸗ 
chen, weiche ſtillſchweigend in ber Beſtimmung liegt, 
daß die secunda voluntas ald. Inteſtatcodicill wirken 


i tod. | | 
7) Witte ſpricht insbeſondere ‚ber. soomnda yoluntas ben 
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ziehungen wirkt fie für die nunmehr eintretende Juteſte⸗ 
erbfolge, wie ein in der gehörigen Form errichtete um 
vom Erblaſſer als ſolches beabfichtigtes Inteſtattodicil 
oder wie der Kaiſer fagt: fie gilt (valet) in der Eigen⸗ 
ſchaft (quasi) als voluntas ultima intestati. 

B: Außerdem find folgende Ausnahmefälle, aber 
mit Unrecht aufgeftellt worden 

1) Bei- dem testamentum militare 9. Als die 
Hauptbeweiöftelle wird überall Die auf S. 209. fge. er: 
Härte L. 3. D. de testam. milht. angeführt. Allein 
diefelbe bietet nicht einmal eine treffende Analogie dar. 
Denn es handelt fi in verfelben nur um Die Aufredu 
erhaltung des Teſtamentes eined Soldaten in der Eigen: 
haft ald Teſtament, nicht aber um die Converiion eines 
Teftamented in ein Eodicill 1). Mit weit mehr Schein 
. könnte man fi Dagegen auf andere Rechtsſätze berufen, 

Ä | 





9) Menocnıus de praesumt. Lib. 4. Praes. 31. nr. it. 
Lautersach Collegium theor. pract. A. #. $ 1 
Scaörrer Synopsis jur. rom. A. c. nr.13. Canrzeı 
Jurispr. For. P. II. Const, 4. Def. 38. nr. 10. a 
11. (vgl. oben ©. 237. Rote 81.) Rıchrza Deci 
siones 63. nr. 14. Vorr Comment. ad Pand. A. ı. 
nr. 7. GmELIN in ber Ausgabe von HorackKEr pris 
cipia juris eivilis T. II. 8. 1574. not. Thiban: 
Syſtem des Pandektenrechts 5.935. Mackel dey Lehr 
buch des heut. röm. Rechts $. 703. Note b. v. We— 
ning⸗Ingenheim Lehrbuch des gemeinen Etvilrechi: 

V. g. 116. not. n. $. 125. not. ee. Mejer in ir 
Kortfegung von Schweppe's römiihen Privarret: 
5ter Tb. $. 932. ©. 385. Note 2. v. Holzſchuher 

- Theorie und Caſuifſtik bed röm. Givilrechts Aer Ih. 
1fte Abt. ©. 803: zu Br. 1. 

10) Ueber ben die Codicillarclauſel betreffenden Theil ke: 
Stelle vgl, $. 1512. a S. 412 fg. 
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rãmlich darauf, Daß wenn ein Soldat feinem Hausklinde 
iber die Jahre der Pubertät hinaus Direct ſubſtituirt, 
ind dad Hauskind fpäter ald pubes verflicht, die dDireete 
Zubſtitution ftillfchweigend als Untverfalfiderommiß rück⸗ 
ichtlich des auf den Pupillen übergegangenen väterlichen 
Bermögend behandelt wird !!), während ein paganus 
tes nur durch die Codicillarclauſel bewirken Tonnte°), 
o wie Darauf, Daß ‚eine von einem: Soldaten für fein 
mancipirtes Kind angeordnete Puptllarfubflitution ale 
Aniverfalfiveicommiß ,„ innerhalb ver eben erwähnten 
Schranke, aufredt. erhalten wird13). Allein auch diefe 
Stellen können nicht zur Analogie benußt werden. Denn 
rn ihnen handelt es ſich um Berbefferung eined Fehlers 
n der Formel, welche nad dem muthmanplichen Willen 
ed Soldaten hinfichtlih einer Beſtimmung, die fo, wie 
ie der Soldat angeordnet hat, gar nit realifirt werden 
ann, vorgenommen wird. Wir baben es aber hier mit 
inem Falle zu then, wo feſtſteht, daß der Soldat ein 
Teftament hat errichten wollen, und mit letzterem, obne 
rgend einen Anhaltspunkt, eine Eonverfion vorgenommen 
verden fol. Es würde dies eine vollftändige Ergänzung 
des Willend des Soldaten fein. Dazu find wir aber 
zurch Fein Geſetz ermächtigt. Wir willen im Gegentheil, 
aß bei der f. g. substitutio vulgaris und pupillaris 
‚acita eine folhe Ergänzung beim Zeftamente eines 


11) L. 15. D.. de vulg. et pupill. subst, (XXVIN. 6.) 
L. 8. C. de impab. substst. (VI. 26.) Bol. Muͤh⸗ 
lenbruch im 40ſten Th. des Commentaro $. 1447. 
©. 287 — 289. $. 1451. ©. 382. Note 18., und im 
42ften Th. S. 1477. ©. 108. Ä 

12) L. 5. C. de fideicommissis (Vi. 42.) 

13) L. 28, L. 41. 8. 4. D. de test. milit. (XXIX. 1.) 

Siehe den 42ſten Th, bed Gommentars S. 1477. ©, 
109—112. 


\ 
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Soldaten wit vorgenommen murbe'‘), wind 
beim Teſtamente eines pagamus Statt fond®), 
möffen Daher Diefe Mudnnhine verwerfen 1) 
2%. Bei dem testamentum ad pias causıs"\ fi 
ſich auf diefen. Hall fperiell beziehende DBeweiäirk m 
nirgends angeführt. Dan macht nur im Alyıne 
den favor piarum causarum, Die Analogie di ist 
mentum parenium inter liheros und millare, #ı 
der bei Nr. 3. und 4. zu erflörenden L. 38.04 
fideic. libert. (XL. 5.) geltend. Allein alte die kat 
und Analogien find begreiflicherweife nicht im Era 
die Ausdehnung eined jas singulare zu redyfenen 
3, In favorem Äbertatis ’). Bei dieſen m) im 
14) L. 6. C de testam. milit. (UN. 21) LIE 
de impwb. swbst. (VI. 26.) 
15) L. 4. pr. 6. 1..D. de vudlꝗ. ot pupil ii 
(XXVI 6) I. 4. C. de snped. sub. (15 
16) Wer ben meneren Juriſten haben fie na Roll 
Lehre von ben Vermächtniſſen 1er Th 6. ÖL 
Böding Grundriß zu Vorlefungen über dad ga 
Erbrecht (Bonn 1848.) 8. 136. Rr. 3. aha 
verworfen, während Andere wie z. 9. v. Bat! 
$. 527. Anm. 1. fie mit Sullſchweigen uͤbergeha = 
dadurch verwwerfen. | 
17) Mantica de eonject. ult. volunt Lib. LIE‘ 
nr. 6. Menxocnıus de praesumtionibos Ib. N 
Praes 31. ur. 18. Laureasaca College Tie 
‚praet. A. 2. $. 17. Canrzov Jarispr. Fe. pl 
Const, 4 De£ 38. nr. 10. und 11. Semi? 
Synopeis juris romani A. £. nr. 13. 
18) Mxznocanus |. c. nr. 17. Thibant Em!" 
Pandeltentechts 3. 935. v. Bangerom kil 
. Ye Ih 5. 527.6. 456. v. Holsiguher gu 
und Gajwipit bed gemeinen Civilrechts Bier 24. 1H A” 
©. 803. zu Fr. 1. 


N 
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olgenden Mtnahmöfglle darf man zundeburt nicht Aber, 
eben, Daß, wenn bier won der ſeillſchweigenden Eodi⸗ 
illarclauſel geredet wird, dadarch nur Die. Aufrechterhal⸗ 
ung gewiſſer Beilimmumgen des Teſtamentes herbeige⸗ 
ührt werden foll19). Dieſe Ausnahme wird auf fol⸗ 
endes Fragment aus Paurus L. 3. decrstorumꝰ) ge⸗ 
üßt: 


In testamenio , quod perectnin non eret, 
slumnae suae libertstem et fideieommissa dedit. 
Quum omnia ut ab intesitate egissent, quaesilt 
imperator, an ul ex causa fideicommissi ma- 
numissa fuisset? Et imterlocatus est: etiamsi 
aihil ab intestato pater petüsset, pios tamen. 
Slios debuisse manumittere eam, quam pater 
dilexisset. Pronuntiavit igitur: recte eam ma- 
numissam et ideo fideicommissa eliam ei prae- 
standa. 

Allein diefe Stelle kaun offenbar aus dem favor 
ibextatis nicht erflärt werden, weil der Raifer nicht bloß 
ie Sreiheit, fondern auch Pie Fideicommiſſe an BE 
lumna für gültig erflärt. Entſchiede hier der favor B- 
ertatis, fo müßte die Sreifeit, wegen dieſes favor für- 
ültig, dagegen die mit der Freiheit nicht auf gleicher: 
Stufe fiehenden Fideicommiſſe für nichtig erflärt werden. 
(ußerdem wiſſen wir, daß auch Freilaffungen, megen 
Mangel der Eodicillarclaufel, eintretenden Falls eben fo 
ut hinfällig wurden, ald die übrigen Beftimmungen deö 
"eftamented?'). X. Faber 2%, hat fi freilich die Sache 


19) Ueber die in ſolchen Maaße beſchraͤnkte Wirfung der 
wirklich Hingugefügten Eodicillarckauſel vgl. 8. 1515. 
hinter Note 67. 

20) L. 38. D. de fideic. Mibort. (XL. 5.) 

21) L. 11. GC. de manum. test., abyebemft auf ©. 198. 

22) Error. Pragmat, Deo, KXXV. Err. 7. nr. 10. 


vv — 2. Such: 7. Ti. §. 1514. a. 


dadurch fahr Leicht gemacht , daß er Den Schlußſaz: ei 
ideo fideioomisissa etiam. ei praestanda ala unäct reist, 
ober die Worte et ideo in sed.non, ut non ol nee 
zu verwandeln vorfchlägt. Allein mit ſolcher Eonjerturakntl 
wären wir für innner der reinſten Willkũhr ‘Preis gegehm. 
Andere . Schriftfieler haben Daher auch auf die obir 
Stelle eine ganz andere Ausnahme gegründet. Sie uk 
- men nämlich eine ſtillſchweigende Codieillarelauſel an. 
4. In favoren geliebter Perfonen 25). Died wirt 
eine praktiſch fehr wichtige Ausnahme. Allein wir finde 
davon fonft nirgends eine Spur, und willen ai 
L. 1. C. Th. fam. here. (©. 229.fgg.), daß die Colt 
eillarclauſel bis auf Conſtantin nicht einmal hi dem 
tosiamentum parentum inter liberos zu Gaftm der 
vom Erblaffer doch am meiften geliebten Kinder jehutli 
girt wurde. Iſt daher eine andere Erklärung mich, 
durch welche die Stelle mit dem jus commaune in Ueber: 
einftisumnng zu bringen wäre, fo würde dieſe unbeding 
vorzuziehen fein. Cine folche bietet ſich und aber ung: 
zwungen, wie ſchon Die Sloffe2*) angedeutet md ar 
dere. Schriftſtelleres) bemerkt haben, durch den in Kr 
mittleren Kaiferzeit aufgekommenen Rechtsſatz dar, daj 
die freiwillige Anerkennung nichtiger letztwilliger Auflagen 
den Mangel der Form erfet, und eine Klage auf Er 
- 23) Manrica de conject. ultim. volunt. Lib. I Ti. 9. 
 nr.8. Menocurus de praesumtionibus le» 11. | 
Meier Colleg. Argent. h. t, Th. 10, Ricate 
Deeis. 63. nr. 15. und 16. | 
. 24) Gl. deöussse ad L. 38. oit. | 
25) Claud. Caruerrus de jure fideic. L. I. Cap 3 
(in Orro Thesaur. T. V. p. 822.) Auatı Obs. 
jur. Lib. III. Cap. 7; nr. 13, Cin Opp. Lugd {6 
.. ,Ppr623.), welcher freilich ‚auch den favor libertats 
‚und. bie befonkere, Auntigung: einnuſcht. 
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füllung bewisft 9. Die Söhne des Erblafferd Hatten 
nämlich nad) der species facti alle Beftimmungen des 
Teftamented, troß der ihnen befannten Nichtigkeit des⸗ 
elben, wie wenn fie in einem Snteflatendicille Dazu auf 
jefordert gewefen wären?”), erfüllt. Nur mit der alumna 
varen fie in Streit gerathen, und .weigerten fich jeßt, 
sachdem fie diefelbe freigelaffen hatten, ihr auch die Fi 
eieommiſſe audzuzahlen. Um nun die Entſcheidung vors 
bereiten, fragt der Kaifer zuerft: an ut ex causa 
ideicommissi manumissa fuisset, d. h. ob die Göhne 
die alumna freigelaffen hätten, um das nichtige Fidei⸗ 
ꝛommiß, alfo den legten Willen ihres Baterd zu erfül 
en, oder aus fonfligen Motiven? Die Antwort lautet: 
ie Söhne hätten eine Pietätöpflicht erfüllt. Dies faßt 
un der Kaifer ald den Anfang der Erfüllung resp. ald 
ie Anerkennung der letztwilligen väterlichen Liberalität 
jegen Die alumna auf, indem er Freiheit und Fidei⸗ 
ommiſſe infofern ald ein Ganzed behandeln Eonnte, ald 
ie Freiheit ja Die VBorbedingung Des Fideicommifled war. 
Serade deshalb fieng er nun feine definitive Entrcheidung 
nit den Worten: recte eam manumissam ꝰ) an, und 


26) L. 1. C. de fideie. (VI. 42.) L. 16. 9. 1. C. de 
testam. (VI. 23.) | 

27).Die Worte: quum omnia ut ab intestato egissent 
find nach ben Regeln der Grammaiik fo zu ergänzen: 
quum omnia ut ab intestato agenda egissent. , Azo 
in ber Gl. Omnia ad h. 1. verfieht unter ben omnia 
ganz richtig alled quae continebantur in testamento, 

28) Poraıer in Pand. Just. ad h. 1. in Tit. de leg. 
Sect. II. Art. 1. $. XIX. i. f. meint, bie Freilaſſung 
bet alumna habe erſt vom Kaiſer beftätigt werben 
müffen, weil die Erben noch nicht 20 Jahre alt, und 
"daher nad) der lex Aelia Sentia zur Freilaſſung nit 
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ſchließt: di ideo (d.h. weil in der Manumiffion der Yafm: 
der Erfüllung liegt) ileicommissa etiam ei prarstanda 
So baden mir denn bier gerade eine der erſten Ey 
des oben erwähnten durch Einwirkung kaiſerliche int 
ſcheidungen aufgekommenen wichtigen Rechtsſahes vorm, 
Die dritte Claſſe der Schriftſteller endlich hat ak 
Ausnahmöfälle in Abrede geftellt*). Dies beruht indeſe 
bei den Meiften auf dem Irrthume, daß bei den mr 
legirten Zefiamenten die Annahme der flillfchtmegeekr 
Ergänzung der Codicillarelaufel unnäg fei, indem de 
Form der privilegirten Teftamente und Codicille deatit 
ſei und die Codicillarclauſel Daher hier. einen Mangel de 
Form nicht erfegen könne. Allein die Coditilenlarſe 
hat nicht Bloß diefe eine Function, fondern wit af, 
wenn dad Teſtament aus anderen Gründen hinſilig it”) 
Für diefe anderen Fälle iſt mithin der Grundſah ver 
der fraft Rechtsvorſchrift eintretenden Eomverfim v 
großer Wichtigkeit 31). 
Bon einem ganz anderem Standpunkte and hai 
Faber’ feinen Angriff gegen die Annahme einer dar 
befugt gewefen feien. Vgl. $. 1511. c. 6. 271. U 
. wie.hätte Baulus diefen Umſtand verſchweigen Tran 
29) Claud. Camwıerius 1. c. Cap. 2. und 3. bira 
xius Kaplanatio legum difkeiliorum Codies ad L 
ult. & A. €. (Tom. IL. p. 138 — 135.) Hauer 
in DeneıLo enucleato Lib. 7. Cap. 18. Lit 3 
Sıark Disp. eit. 8. 6167. Wenn Oben 
tiemes forenses P. I. Obs. 279. nr. 7—11. Bir 
ACKER prineipia juris -T. 11. 9. 1574. 
. 80) Siehe S. 1516. | 
31) Ein Beifpiel iR auf S. 235. in Note 78. baxits © 
geführt. | 
32) Exrores Pragmatieorum Deo, XXXVl. Er. |. 


. 
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tum inter liberos gerichtet. Er geht nämlid davon auß, 
daß die fubintelligirte nicht mehe wirken könne, als die 
uusdrücklich erflärte Codieillarelauſel. Die leßtere an 
ınd für fi würde aber Dad testamentum parentum in- 
er liberos doch nicht in ein Codicill verwandeln Fönnen, 
weil es an der gewöhnlichen Eodicillarform mangle.. Die 
Berwandlung gehe deshalb nicht durd die Fietion des 
Hinzudenkens der Eodiciflarclaufel, fondern kraft eines 
sefonderen fingulären Rechtsſatzes vor fih. In dieſem 
Angriffe liegt Irrthum und Wahrheit gemiſcht. A. Fa⸗ 
3er überfieht bei dieſem Räfonnement die Exiſtenz des 
privilegirten Codicills der Eltern unter Kindern’®); er 
hat aber darin Recht, Daß wir Fietionen nicht ohne 
Roth anzunehmen haben. Dazu kommt ned), daß wir, 
venn man Die betreffende Frage fo ausdrückt: wird dad 
Teftament in gewiſſen Fällen kraft Rechisvorſchrift ale 
Todicill aufredjt erhalten? den Vortheil erreichen, Die 
wei unter A erörterten Ausnahmöfälle unter einen ein: 
igen Gattungdbegriff bringen zu Fünnen. Denn das ſ. 9. 
‚estamentum posteriusimperfeetum läßt fid} vom Stand» 
ounkte der ſtillſchweigenden Ergänzung der Codicillarclau⸗ 
ſel aus nicht rechtfertigen. Wenn wir nämlich die L. 24. 
$. 5. (al. 3) C. de testam. (©. 239.) nicht befäßen, 
and der Erblaſſer in einem ſolchen Halle, wie er der er- 
mwähnten Confkitution zu ‚Grunde liegt, ausdrüdlidy die 
Spdieillerclaufel hinzugefügt hätte, fo würde Died ohne 
Wirkung fein, weil die fonft vorgefchriebene Codicillar⸗ 
'orm nicht gewahrt iſt. Dad Teſtament wird alfo ganz 
rusſchließlich nur Durch Die finguläre Borfchrift des Kai⸗ 
erd Theodoſius aufredht erhalten. In beiden Aus: 
rahmofaͤllen liegt aber gemeinfam eine kruft Rechtsvor⸗ 
chrift eintretende Converſion des Teſtamentes vor. 


33) Siehe 8. 1519. e. S. 72-90. ; 
| 3,2 
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6. 1515. 
Wirkungen dee Codicillarclauſel. — Das durch L. 8 m 
A. t. eingeführte Wahlrecht*). 

Die Wirkung der zur Realifirung kommenden EX 
eillarclaufel befteht, wie bereitd in $. 1514. ©. M. 
vorläufig angedeutet wurde, darin, Daß Das betrefat 
Teſtament ald Codicill aufrecht erhalten, d. h. Kim 
einzelne darin enthaltene Verfügung fo beurtheilt wm, 
wie wenn der Erblaffer fie gleich von Anfang a u 
einem Codicille und in der für Codicille allein zul 
und moͤglichen Form angeordnet hätte>3°). Die dia 
Erbeinfeßungen, ſowohl die Inſtitutionen ald ad ni 
thigenfalls die Subftitutionen, werden daher in Unwr 
falfideicommiffe, die Legate in Singularfideicommit, di 
directae libertates in libertates fideicommissırt *) 


34) Hinfichtlich ber Vertheilung bes Stoffes in deuse. 13U 
und 1516. habe ich nothgebrungen von ber ft M' 
wirrten Anordnung Hellfelds abweichen mäfe. T: 
Hauptmonographie über den Inhalt beider Varagthha 
it: FPabius Tunrerus (Porusinus) Pracuts & 
eodicillaris clausulae effectibus et defectibus. alt 
Agripp. 1596. ' 

35) Die nicht feltene Behauptung, daß die Gobielardar' 
bie Mängel bes Teſtamentes heile Cvitia testamen 
sanare) iſt im Ausdrude verfehlt, weil das IAame 
als ſolches nichtig bleibt, -Iinbem Feine Gonsaledım: 
fondern Converſion eintritt. 

36) Die im Texte Hervorgehobenen drei Punkte werden d 
rect buch L. 12. $. 1. D. de injusto rupio (ei 
brudt anf, S.266. fg.) und L.19. $. 1.D. de tesie® 
milit, beisiefen. — Ueber bie Umwandlung be 6 
einfegungen vgl. noch L. 2. 5. 4. D. 4. Li! 
4. 8, (beide abgebrudt in 8. 1511. ©. 106. he) E 
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ie f. g. tutelae testamentariae perfectae in imperfec- 
ae und Der ipso jure wirkende Widerruf in einen ope. 
xceptionis wirkenden verwandelt??). Die Fideicommiſſe 
nd Die fonfligen legtwilligen vormundfchaftlichen Anord⸗ 
ungen Dagegen befommen freilich feinen neuen juriftifchen 
‚baracter ®®); allein fie find doch infofern dem Einfluffe 
er Codicillarclauſel umterworfen, alä fie ohne diefelbe 
icht realiirt worden wären. Als Onerirte hinfichtlich 
‚Her eben erwähnten vermögendrechtlihen Verfügungen 
elten natürlich nunmehr die jeßt zur Directen Erbfolge 
jelangenden Perfonen, mit den Vorrechten und Beſchraͤn⸗ 
ungen, welche im Laufe der Zeit rückſichtlich der Uni 
serfalfideicommifle aufgelommen waren. b 

Diefe Aufrechterhaltung des Zeftamentes in der Ges 
talt eined Codicilles muß fich natürlich auch auf Diejes 
rigen letztwilligen Dispofitionen erftredlen, welche an und 
ür ſich ſelbſtſtändig find, aber doch als pars testamenti 
yehandelt werden). Dahin gehören die zu dem betrefr 


88. $. ul. D. de leg. II. (8. 1514. ©. 202.) L. 
8. pr. C. A. c. (unten hinter Rote 74. abgebiudi.) — . 
Ueber die Umwandlung ber Legate vgl. bie Bemerkung 
hinter Rote 52. 

37) Diefe beiden zulegt hervorgehobenen Bunfte ergeben fid) 
aus der Eonfequenz ber in 8. 1511. b. ©. 206 — 
208. erörterten Rechtsſaͤtze. 

38) Denn wo fie kraft der Gobdicillarclaufel realiſtrt wer- 
ben, behalten fie doch immer ihre Gigenihaft ald Fi⸗ 
deicommiffe u. f. w. bei. Dan fönnte nur infofern 
auch bei ihnen von einer Umwandlung ſprechen, als 
möglicderweife ein teftamentarifched Kideicommiß in ein 
Inteſtalfideicommiß umgewandelt wird. Allein das Ver⸗ 
mächtniß bleibt doch Fideicommiß, und nur ber One 
riste ändert ſich. 

39) Bol, darüber L. 16. D, A. & (8.1511. 4. S. 156. fgg-) 


/ 


m 
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fenden Teſtamente errichteten teſtarentariſchen beiktign 
wie unbeftätigten Eodicille, fo wie Die Pırpillarteftument. 
Rückſichtlich diefer letzteren Darf man freilidy wicht über. 
feben, daß fie fich im ihrer Ummandlung, weil nu de 
Grundfäße der Fideicommiffe zur Anwendung fon, 
nicht mehr auf dad eigene Vermögen des Pupilen N 
sieben können; allein foweit väterliches Vermoͤgen af 
den Pupillen felbit, ald Inteſtat⸗ oder teftamentariden 


- Erben feined Vaters übergegangen ift, foweit fan ı 


oder fein Erbe aud) mit. einem Fideicommiſſe, nad 


. zug des Pflichttheild, belaftet werden 49), 


Hiernach bringt alfo Die Codicillarclauſel an m 


für ſich betrachtet überall feine civilrechtliche Bahın 


hervor +1) ; hinſichtlich der vermögensrechtlichen Berk 
gungen äußert fie vielmehr nur fideicommiflani © 


L. 11.D. testamenta quemadmodım aperiniw 
S. 112. und bie Ausführungen in g. 1513.L 8 
110—114. Ä 

40) Mit dieſer Befchräntung kann man allerhings © 

einem Pupillar⸗ Iuteftatcodicille reden. Bgl. die Er 
vͤrterungen in 8. 1511. d. S. 311—319. 

41) Anders muß es ſich natürlich verhalten, wenn die Sr 
dicillarclauſel zugleich auch ben Character der mm 
matorifchen Glaufel an fi trägt. Vgl. baribe T; 
Bemerkungen im Texte hinter Rote 52. 

42) Wenn Mühlenbruch Lehrbuch der Pandelten 81% 
Rote 1. a. E. die Bemerkung Hinzufügt, daß es ver 
einem mit / der Codicillarclauſel verfehenen Teſtamen 
heiße, es habe Aideicommissorum verba, und ſich au 
L. 29. pr. D. qui tesiam. facere und L. 11.$1 
D. de leg. III. «beide in $. 1514. ©. 200. ar 
brudt) beruft, fo iR dies nicht begründe, Dan di 
erſte Stelle bezieht ſich offenbar nur auf bi in =’ 
Aamente ſelbſt nisdergefäpriehenen Fiheicommiſe, & 
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md hinſichtlich der vormundſchaftlichen Anordnungen Bier 
enige Wirkung, welche mit uwollkommenen wormund⸗ 
haftlichen Dispoſitionen verknüpft iſt. 

Wenn nun der Erblaſſer nur ein einziges Teflament, 
ber mit der Coditillarclaufel errichtet hat, oder wenn 
r einen derartigen Teflamentönet vornimmt, nachdem 
in früher von ihm errichteted Teſtament bereits unwirk⸗ 
am geworden ift, fo kann die Codicillarelauſel ihre Wirk 
amkeit natürlich nur auf Die Snteftaterbfolge erſtrecken; 
‚a8 Teſtament wird Daher durch die Eodieillarclaufel in 
in SInteflatcodieill verwandelt. Weil Died der in der 
Praxis am bäufigiten vorkommende Fall ift, fo nehmen 
ie Geſetze bin und wieder auch nur allein auf ihn Be⸗ 
ug*). Allein wir dürfen dennoch diefe Wirkung nicht 
ür die ausſchließliche halten, wie dies freilich bei der 
Begriffsbeſtimmung der Codicillarclauſel häufig genug ges 
chieht“). Denn ed ift in denjenigen Fällen, wo der 
Erblaſſer zwei Teftamente errichtet hat, fehr wohl moͤg⸗ 
ich, daß Das eine diefer Teſtamente, Traft der Eodisik 


bie zweite Stelle bat augenfcheinlich nur folche Fälle 
im Auge, wie in ben Note 36. eitirten Stellen, wo 
ber Eblaſſer ausbrüdiich die Worte gebraucht hatte, 
daß er bie Geltung des Teſtaments der ſides feiner 
Erben anheimftelle. 
43) Siehe . B. L. 8. 8. 1. C. hit. (S. 19. und das 
ſelbſt Note 88.) = 
44) Bol. 3 B. Thibaut Syften bes Pandektenrechts 
8. 937. binter Note o. Maceldey Lehrbuch des 
heutigen roömiſchen Rechts 5. 703. net. b. Bruno 
Schil ling Pandektenrecht (Berlin 1844.) $. 569. 
Rophirt Lehre von ben Vermächtnifſen ©. 58. 
Puchta Barlefungen über das heutige römiſche Recht 
2iter Th. ©. 436. v. Scheurl Sußitikonen bes 
roͤm. Rechts $. 205 a. E. 
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larclaufel, als teſtamentariſches Codieill neben im m 
dern aufrecht erhalten wird. Es find in dieſer Baum 
folgende Fälle denkbar: 

A. Fälle, wo die Codicillarelauſel ſich af dei 
Teſtament felbit, welchem fie hinzugefügt iſt, bezieht. 

1. Wenn von den zwei Tellamenten das erfle ge 
tig, Dad zweite aber nichtig errichtet iſt, fo finket N 
kanntlich Feine Nuption des erften Teſtamentes Stat“ 
Daſſelbe tritt vielmehr in feiner Eigenſchaft ald Tas 
ment ind Leben. Wenn nun in diefem Falle dad zii 
nichtige #) Teſtament die Eodicillarclaufel enthält, vw. 
" alle Erforderniffe eined Codicilles an ſich trägt, jo ma 
ed. neben dem erften Teſtamente als teftamentarihe Ce 
dieill ind Leben treten *7). 

2. Wenn aber umgekehrt von den zwei Telamen 
ten nur dad zweite gültig errichtet iſt, fo muß dab tt 
ftere nichtig errichtete, wenn ed auf gehörige Weit = 
der Eodieillarelaufel verfehen war, doch als teil: 
tarifched Codieill neben dem zweiten vealifirt wer: 

45) $. 7. (al $. 6.) J. quib. mod. testam. infrn. \ 
17.) L. 2. D. de injusto rupto (XXVII. 3)1 
27. C. de testamentis (VI. 23.) L. 2. D. 4 
adım. legat. (XXXIV. 4.) — Durch dieſes mt 
testamentum imperfectum werden nad} L. 18. D.4 
Zeg. III. nicht einmal die einzelnen Bermödtaift : 
dem erften Teflamente auf dem Wege der exeeptio ! 
feitigt, obgleich) ber Widerruf berfelben an fin dr 
gebunden war ($. 1513. g. ©. 148.) 
46) War. das zweite Teſtament gültig errichtet, IM 
bas erfte, mit der Codicillarclauſel verfehene Teſauc 

- weber als ſolches noch als Codicill ind Lehm. Ei 

$. 1316. hinter Rote 34. 

47) Wenn das erfte Teftament die confirmatorifßie GR 
fel enthielt, fo gilt das zweite Teſtament fegat u 
bekkätigtes Cobicill. 
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Bom Momente feiner Errichtung an konnte nämlich dies 
ed erfte nichtige Teſtament nur ale Synteftateodicill in 
Betracht kommen. Mit der fpäteren Errichtung eines 
iltigen Teſtamentes verwandeln ſich aber die Inteſtat⸗ 
odieilfe feillfchweigend in teftamentarifche Eodicille, wenn 
nicht ein entgegengefeßter Wille des Erblaſſers auf. ger 
yörige Weife an den Tag gelegt ift ($. 1511. a. ©. 
I68—194.; $. 1513. f. ©. 138. fgg.). Sp gilt daher 
ad zweite Teſtament ald ſolches, und das erftere Fraft 
‚er darin enthaltenen Codieillarelauſel alö teſtamentari⸗ 
ſches Codieill. 

3. Wenn endlich beide Teſtamente gültig errichtet 
ind, der Erblaffer aber in dem erſten ausdrüdlid er: 
lärt bat, daß daſſelbe als teſtamentariſches Codicill be⸗ 
teben bleiben ſolle, wenn er ſpäter ein zweites Teſta⸗ 
nent errichten werde, fo können wir dieſe Clauſel nicht 
zurch das zweite Teftament für \rumpirt erklären, da 
yier gerade der Fall eingetreten ift, für welchen der. Erb: 
laffer durch eine in gehöriger Form abgegebene Erflärung 
ausdrücklich Vorſorge getroffen hat, und da wir aus 
ihnlichen Beifpielen willen, daß folhe im Voraus ange 
ündigte Beftimmungen ald Norm befolgt werden müffen*s). 

B. Sälle, wo Die in dem einem Xeftamente be= 
indliche Codicillarelauſel fih auf dad andere Zeitament 
bezieht. 

1. Das zweite Teſtament enthält die Codieillar⸗ 
Hlaufel in Bezug auf das erfte Teſtament. Sn diefem 
alle, welcher mehrfad in den Quellen berüdjichtigt 
wird 9, geftalten fi die Nechtöverhältniffe folgender: 

48) L. 12. $. 3. D. de leg. !. L. 22. pr. D. de leg. 
III. Bol. dazu Mühlenbrud im 38ften Th. des 
Comment. 6. 1428. ©. 173 — 188., nen ©. 
175. Rote 35. und ©. 181. 

49) L. 12. $. 1. D. de injusto rupto (abgeben bei 


TA 
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maaßen. Das erſte Teſtament wird durch das perl 
rumpirt; die tefiamentarifche Erbfhaft wird Daher au 
diefem zweiten Teftamente eröffnet, das erfte Teſtanent 
verwandelt fih aber im Momente diefer Ruption nm 
teftamentarifched Codieill. Denn die hierauf bezüglide u 
dad zweite Teſtament aufgenommene Erklärung lit, d 
fie unter dem Schuße der Formalitäten des Zeftamentei 


ſteht, 


hinſichtlich der Form nichts zu wünſchen übe 


Ulpian konnte ſich daher in Lib. NV. Dispet. nt 
— folgendermaaßen äußern:0): 


Si paganus’!), qui habebat jam factum teslı 
mentum, almd fecisset, et in eo comprebe 
disset, fidei heredis committere, ut prores la 
bulae valerent, omnimodo prius testumentum 
ruptum est: quo rupto potest quaeri: an it 
eodieillorum®) id valere debeat? Ei qm 


haec verba sint fideicommissi , et sine dub 


universa, quae illic scripta sunt , in eausa hde- 
commissi erunt, non solum legata et fie 


Rote 50) L. 19. pr. $. 1. D. de testam. will. 
(XXIX. 1)L. 29.D. ad S. ©. Trebell. (ige 
drudt auf ©. 268.) $. 3. J. qusd. mod. team. 
(u. 17.) 


50) L. 12. 8. 1. D. de injusto rupto (XXVI. 3) 
51) Was Ulpian hier vom paganus lehrt, bringt a I 


L. 19. pr. $. 1. D. de testam. mil. (XXX. 1) 
auch auf das testamentum militis zur Anwendung. 


52) Ulpian bat ‚bei dieſer Frage offenbar nur die de 


mögensrechtlichen Beftimmungen des Eblafſers ie 
Auge, weil der Erblaſſer gerade nur biefe ber Ades 


ſeiner Erben anvertrauen Tonnie, während bie Reali 


rung ber vormundſchaftlichen Anordnungen von M 
fides der Erben nicht abhing und abhaͤngig gamadl 
wesden Tonne. 
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eommissa , sed et libertates et — Inst» 
tutıo. = 

Troß diefer ausdrůcklichen Erklärung — das erſte 
Teſtament aber doch nicht als ein beſtätigtes Codieill be⸗ 
rachtet werden. Denn in dem letztern Falle müßten die 
yarın ausgeſetzten Legate als ſolche aufrecht erhalten wor⸗ 
ven fein, während Ulpian in unſerer Stelle doch nur 
ine Berwandlung vderfelben in Singularfideicommiffe 
innimmt. Der Grund hiervon liegt einfach Darin, Daß 
zie technifche confirmatio in directe Worte eingefleidet 
verden mußte ($. 1511. b. ©. 213.) m vorliegenden 
Falle aber hatte der Erblaffer nur Fideicommißworte ges 
raucht. Hätte er fich direeter Worte bedient, fo würde 
eine Erklärung den doppelten Gharacter der Codicillar⸗ 
and der confirmatorifchen Claufel an fi tragen. 

Die Erklärung, Daß das erſte rumpirte Teſtament 
ils teflamentarifched Codieill neben Dem zweiten Teſta⸗ 
nente fortbeftehen fol, braucht indeflen, nad den in 
3. 1514. ©. 201. fgg. entwidelten Grundſaͤtzen nicht 
wmödrüdtich abgelegt zu werden. Es genügt jede ftill 
chmeigende d. h. auf concludenten Thatfachen beruhende 
Erklaͤrung, infofern fie nur in die gehörige Form einge: 
leidet iſt. Als eine folche ftillfchweigende Erklaͤrung ent; 
yaltend wird namentlih von Mareian der Fall gedeus 
et, wo in dem zweiten ZTeflamente nur ein heres ex re 
serta eingefebt war. Dad erfte Teflament wird Dadurd) 
ıllerdingd rumpirt, und der heres ex re certa alleiniger 
Iniverfalfuccefior. Allein Marcian konnte in Diefem 
Salle gewiß mit Recht bis zum Beweiſe des Gegentheild, 
nehmen, daß der Erblaffer den heres ex re certa auf 
eine res certa befchränfen, im Uebrigen aber feinen Nach⸗ 
aß den in dem erften Teflamente ernannten Erben nad) 
em darin feftgefeßten Maaßſtabe habe zuwanden wollen. 
zuriftifch wird Died dann fo vealifirt, daß Der keres ex 


186 9. Buch. 7. Tit. $ 1515. 
re certa den Nachlaß an die im erften Teflamente cs 
gefeßten Erben als Univerfalfideicommiß herauszugeben 
bat, und nur berechtigt ift, die res certa, oder nähe 
genfalld was ihm an der Quart fehlt, für ſich zu 
zubehalten. Died ift der Sinn deö folgenden aus ion 
Aten Buche der Inftitutionen entlehnten Fragmentes sm 
Marcian ®): 
Si quis priore testamento posterius ſecai æ 
stamentum, etiam si ex certis rebus in pad: 
riores tabulas heredes instituit, superius tan 
testamentum sublatum est, ut Divi que 
Severus et ANTONINUS rescripserunt, cuW 
constitutionis verba retuli, quum alia quoge 
praeterea in constitutione expressa sul In 
peratores Severus et Antoninus (vr 
Campano. Testamentum secundo loo ſa 
tum licet in eo certarum rerum heran? 
tus sit, jure. valere, perinde ac si rerm 
mentio facta non esset, sed teneri hereden 
seriptinn, ut contentus rebus si dab 
aut suppleta quarta ex lege Falcidia, k 
reditatem restituat his, qui priore Ile 
mento scripti fuerant , propter wer! 
fideicommissaria verba, quibus ut valert 
prius testamentum , expressum esl, uhr 
tari non oportet. Et hoc ita inteligea® 
est, si non aliquid specialiter contrarım P 
secundo testamento fuerit scriptum- 


58) L. 29. D. od 8. C. Trebeilianum (SI! 
Bol. über diefe Stelle, welche auch als $. 3. Im 
mod. test. (U. 17.), wenn gleich wit einigen Aal 
rungen, vecipkt if, Mühlenbrug im 3ößen a 
bed Commentars 5. 1431. ©. 472 44. 
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In dem bier erwähnten Faiferlichen NReferipte war 
ein Fall, wo der Erblafler an den in dem zweiten Te⸗ 
ſtamente ernannten heres ex re certa die Bitte gerichtet 

hatte, ut priores tabulae valerent 5*), dahin entfchieden, 
— der heres ex re certa „eontentus rebus sibi da- 
. hereditatem restituat his, qui priore testamento 
— fuerant.“. Den von Marcian binzugefügten 
Schlußworten: Et hoc ita u. ſ. w. kann man nun allers 
dings, nad) der von mir55) auch früher beiläufig gebilligten 

‚ Anfiht Mühlenbruchs a. a. DO. den Sim unter 
| legen, daß jedenfalld die befondere Beftimmung ded Te 
: ftirerd in Anfehung des den erften Erben zu reftituirens 
den Objects berüdfichtigt werden muͤſſen. Allein Diefer 
Schlußſatz gewinnt eine viel tiefere Bedeutung, wenn 
, man dad Verbum intelligendum est im Gegenfahe zu 
dem voraufgehenden expressum est auffaßt, und dem⸗ 
gemäß daraus den Rechtsſatz ableitet: Daß in einem Falle 
der fraglihen Art die Bitte ut valeret prius testamen- 
tum, aud ohne ausgedrüdt zu fein, ſtillſchweigend verftans 
den werde 56), wenn nicht aud fonftigen Aeußerungen 


54) Gerade fo kommt dieſe Bitte in L. 12. $. 1. D. de 
injusto rupto (©. 266 fg.) und L. 19. pr. D. de 
testam. milit. (XIX. 1.) vor. 

55) Siehe $. 1511. a. ©. 177. Note 58. 

56) Grammatiſch ift diefe Erflärung fo gut möglich wie 
bie Mühlenbruch’iche. Wir haben dann den Gap et 
hoc etc. fo zu ergänzen:_et hoc (sc. ut valeret prius 
testamentum) ita (quamvis non sit expressnm) in- 
telligendum est etc., indem intelligere öfters im Ge⸗ 
genfag gu exprimere ober dicere gebraucht wird. Vgl. 
3. B. In ger lev lateiniſches Schul-Wörterbudh. Braun⸗ 
ſchweig 1853. s. v. intelligere, wo zuletzt als Bei⸗ 
fpiel angeführt ift: „ea quae non diount sed intelligi 
volunt verſtanden wiflen wollen.” 


138 VW. Bach. 7. Tit. €. 1515. 


oder Berfünungen des Erblafferd eine entgegengefekte % 
fiht deſſelben hervorgehe. Denn die LUmftände Ni n 
Frage ſtehenden Falles rechtfertigen voliftändig ein ſelhe 
Annahme, welche ſich als Die im Zweifel Play great 
Interpretation der voluntatis quaestio darftellt. 
Diefen Rechtsſatz habe ich jet auch bei Nenner” 
ausgeſprochen gefunden. Allein feine Erklärung de oh 
gen Stelle weicht nicht unbedeutend von der difkl 
vorgefhhlagenen ab. Neuner nimmt nämlich gen di 
Auctorität des Theophiluss®) und der Bafiliten) 
und gegen die Auffaflung aller biöherigen Synterpmim 
dieſer Stelle an, daß in dem von Den Kaifern enjär: 
denen Falle die Bitte, ut valeret prius testasesium, 
in dem zweiten Teftamente gar nicht geftanden ha, 14 
darin vielmehr nur eine einfache heredis insikie © 
verta re enthalten gemefen fei. Die Kaiſer hätten ah! 
m der Beſchraͤnkung auf Die certa res ein ſtillſchweiger 
des Univerfalfideicommiß zu Gunften Der in dem erftn 
Teftamente eingefeßten Erben erblickt, umd die Bert 
propfer inserta fideicommissaria verba, quibu u" 
leret prius testämentum expressum est feien dahet tir 
fach fo wiederzugeben: „weil Die Beſchränkung dei Im 
gefeßten auf res certae (in dem vorliegenden Falle) «! 
verba fideicommissaria enthaltend aufzufaffen if, durt 
welche der Teſtator (ſtillſchweigends) auögedrädt hat 
fein frühered Teftament falle (im Uebrigen) fortbeftehen‘ 
Allein diefe Erklärung wird nicht bloß Jedem, meld 
die obigen Worte unbefangen durchlief, im hoͤchſta 
Grade gezwungen erfcheinen , fondern fie ſtellt ſich auc 
bei genauerer Erwägung der Worte geradezu ald gram 
57) Die heredis institutio ex re certa. Gießen 188. 
©. 73. fog. 
58) Paraphrasis Institutionum ad $. 3. J. cit 
. 59) Lib. XXXV. Tit. 11, Const. 29. 
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matiſch unmöglich dar. Den die Erbeinfeßungsformel 
. heres esto ex fundo Comeliano u, f. w. befteht nur 
“aus verbis directis ‚ imperalivis oder civilibus 60), 
. Wenn id) dennody daraus mit Neuner ein ſtillſchwei⸗ 
gendes Fideicommiß ableite, fo gefchieht dies nicht, weil 
bier verba fideicommissaria gebraudht find, fondern 
. weil Fideicommiſſe formlod waren, und daher nicht bloß 
durch verba fideicommissaria 61) wie 3. B. fidei cam. 
_ mitto, peto, volo u. f. w., fondern auch nutu 62) ‚und 
durch verba directa®3) hinterlaſſen werden konnten, in⸗ 
ſofern nur daneben die voluntas, ein Fideicommiß anzu⸗ 
ordnen, aus äußeren Thatſachen ſich nachweiſen ließ. In 
dem vorliegenden Falle haben wir nun aber gerade an 
der mit den verbis directis verbundenen Beſchränkung 
* auf die certa res, in Verbindung mit dem Umſtande, 
daß der Erblafler früher ohne ſolche Beſchraͤnkung teſta⸗ 
mentariſch verfügt hatte, Die äußeren Anhaltöpunfte, um 
daraus auf die Abjicht eined Fideicommiſſes fließen zu 
koͤnnen. — Gegen die herrfchende Auffaſſung des Re⸗ 
ſeriptes wendet Neuner ©. 79. namentlich ein, daß 
dann der Eutſcheidungsgrund des Kaiſers hätte lauten 
müſſen: „weil der Teſtator beigefügt hat, ſein früheres 
Teſtament ſolle fortgelten, in welcher Erklaͤrung verba 
fideicommissaria mit der Wirkung, daß das frühere Te⸗ 


60) Vgl. Cusacıı Observat. Lib. XL Cap, 25. (Verba 
directa et precaria). 

61) In Unpıanı Frogmenta Tit. XXV. $. 2. heißt es: 
Verba fideicommissorum in usu fere haec .sunt: 
fideicommitte, peto, volo dari et similia. ®gl. da⸗ 
mit Pauzı Sententiae receptae Lib. IV. Tit. 1.6.6. 

62) ULrıanı Fragmenta Tit. XXV. $. 3. L. 21. pr. 
D. de leg. III. 

63) Bgl. Cap. 1. de testam. in Vito. citt. 11.) 
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ſtament des (lied: als) Codicill beftehen bleibt, wer: 
kennen find, fo fol” u. ſ. w. Reuner hätte Red, 
wenn der Zeftator bloß gejagt hätte: Tabulae mar 
priores valeant oder dergleichen. Allein wir müflen den 
Fall offenbar nady den Worten des Reſcriptes con 
iren, und wenn wir Demnach gerade wie in den Kat 
‚ 54. citirten beiden Beweiöftellen die Formel: fidei her 
. dam meorum committo, ut priores tabulae valan j 
Grunde legen, fo bat Neuner vollkommen Luk 
Wo möglich) noch ſchwächer iſt Dad zweite Argumat 
(&. 79.), daß Marcian das Faiferliche Refeript vol 
ftändig angeführt habe: quum alia quoque praelere 
in hae constitutione expressa sunt, weil man [of 
noch etwas Neues aus dieſer Entſcheidung lerma fin. 
Der Rechtsſatz, Daß Das erfte Teftament in Goke an 
ausdrüdlichen Erklärung im zweiten Teſtamentt dd Cr 
dicill in Kraft trete, würde aber gewiß Fein neuer Reit 
faß geweſen fein. Allein heißt denn alia quoque eo 
Neues?) Das Hauptgewict legt Neuner (6.8 
fg.) auf den Schlußfaß, welcher fich nach feine If 
foffung ald eine Nechtöregel für Die Interpretation Mr 


- 64) Neuner fiheint von der Borausfehung ausnizchen 
daß ſolche Reſcripte, welche in anderen Theilen I 
corp. jur. als im Coder, vollſtaͤndig mitgethell tr 
den, ſtets etwas Neues enthalten haben müßten Al 
dies ift keineswegs ber Fall. So z. 9. enthalten gleid 
von ben in ben Inſtitutionen wörtlich mitgetheilten Kr 
feripten die melften fein neues Recht. Vergl. 6 2° 
de his qui sw (1. 8.) und bazu Die Anmerkung: 
major asperitas von Schrader; $. 1. J. de mil 
testam. (1. 11.); pr. J. de hered. instit. n.14) 
vgl. mit L. 12. 8. 6. D. qui et a quibu (LP) 
und nach ber herrſchenden Auffaſſung der in Rule di 
erwähnte $. 3. J. geib. mod. testam. (1. 11) 
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"flellt, welche Marcian aus dem Faiferlihen Referipte 
" abftrahtre, während die Worte nad der Mühlenbrudy’- 
ſchen Auffaflung keinen beſſeren Sinn hätten, ald: „das 
"von dem Teſtator ausdrücklich Erflärte gilt nur dann, 
-mwenn er nicht ausdrüdlicd dad Gegentheil erflärt bat.“ 
Allein hierdurch geſchieht Mühlenbrucd, Unrecht. Denn 


nach defien Snterpretation wäre der Schlußfaß nur eine 


- Anwendung des befannten Grundſatzes: species derogat 
"generi, wie auch Ulpian in dem Kalle, wo der Erb: 


-Laffer ed ausdrücklich in die fides des im zweiten Teſta⸗ 


: mente nicht bloß ex re certa eingefeßten Erben verftellt 
* hatte, ut tabulae priores valerent, die Bemerkung, daß 
» in diefem Kalle auch die Erbeinfeßungen des erften Te⸗ 
: ftamented ald Univerfalfideicommiffe aufreht erhalten 
:würden,, durch den Zuſatz befchränft: nisi aliud testa- 
: torem scripsisse probetur 65). Grammatiſch und logiſch 
iſt daher die Mühlenbruch'ſche Auffaſſung ganz wohl mög⸗ 
lich. Indeſſen gebe ich jetzt der oben vorgetragenen Er⸗ 
klaͤrung den Vorzug, weil darnach die Worte eine tiefere 


Bedeutung bekommen, und einen der ſpaͤteren Ausbildung 


der Formloſigkeit der Fideicommiſſe volllommen entſpre⸗ 


chenden Rechtsſatz ausdrücken 66), 


65) L. 19. $. 1. D. de testam. milit. (XXIX, 1.) 


Auch Papinian hat in L. 5. D. A. t. ($. 1511. a. 
©. 169.) bei einer ähnlichen Gelegenheit einen aͤhnli⸗ 
chen Zuſatz gemacht. 

66) Die von Neuner a. a. O. S. 80—83. unter Nr. 3 
und 4. angeführten Gruͤnde habe ich Hier nicht ber 
rührt, weil fie nur zur Nechtfertigung bed auch von 
mir adoptirten Rechtöfabed dienen, und Reuner auch 
anf Nr. 4. nach Note 21. Fein entfcheibendes Gewicht 
legt. Dagegen ift allerdings rühmend zu erwähnen, 

"daß Reuner bie Exiſtenz bed obigen Rechtsſahes 
ſorgfaͤltige Weiſe dargethan hat. 
Zein, Recht der Codicille. Aaa 


[2 


- 


72 29. Buch. 7. CH. 6. 1515. 


Berlaffen wir jetzt diefen fpeciellen Fall, fo fomtı 

nod die Frage aufgeworfen werden, ob die bang 
Entſcheidung aud) dann Pla greifen müſſe, wem dei 
erfie Zeftament dergeftalt nichtig errichtet war, is 
ſelbſt nicht einmal die Eodieillarform ald gewahrt eriäim 
Die Bejahung diefer Frage kann indefien nah de u 
6. 1513. f. ©. 132 — 138. enthaltenen Audführne 
feinem Zweifel unterliegen. 
2. Das erfte Teftament enthält Die Codicillanie 
fel in Bezug auf das zweite Teſtament, d. h. in in 
erften Zeftamente iſt ausdrücklich erklärt, Daß wenn de 
Zeftator fpäter ein zweites Teſtament errichten wert, 
und dieſes als ſolches nicht gelten koͤnne, es dod weni: 
ftend ald Codicill gelten folle. Wenn in Diefem gake de} 
zweite Teſtament ald ein zu dem erften Teſtamente gb 
riged teflamentarifched Codicill gedacht werten jel, W 
müffen wir zweierlei vorauäfeßen, nämlich einmal, daj 
dad zweite Teſtament gleich von Anfang an mictig mar, 
weil ed widrigenfalls, wegen der Grundfäge über Run 
tion nicht zur teſtamentariſchen Erbfolge aus dem criin 
Teftamente kommen fönnte, und zweitens, daß bi ir 
Errihtung des zweiten Teftamentd wenigftend die Et 
cillarform gewahrt worden ift. Dies leßtere müuͤſſen m 
deshalb annehmen, weil dad zweite Teſtament eine ultim 
voluntas ift, welche nach den Ausführungen ing. 1513 
©. 102. fgg., infofern fie nicht als myſtiſche Verfügun 
zu Recht beſtehen kann, der Codieillarform bedarf. 

Vergleichen wir jet die unter A. und B. (S. 264. fag) 
behandelten Fälle mit den auf ©. 263. erwähnten, 1° 
dad Teſtament ald Inteſtatcodieill zur Geltung gelangt, 
fo müffen wir offenbar alle diefe Kalle unter benfelben 
Gattungsbegriff bringen. Denn wir haben es fir m 
dort mit einer Erklaͤrung des Erblaſſers zu thun, durd 
welche ein Teftament, welches fonft mit feinem ganz 
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nbalte hinfällig werben würde, als Codicill aufredht ers 
ilten wird. Wir haben ferner in allen dieſen Fällen 
3 gemeinfame Vorausſetzung zu fordern, dag die frag: 
he Erflärung wenigftend die Erforderniffe eined Codi⸗ 
18 an ſich trage. Wenn denmach Berausfeßungen umd 
zirkungen die nämlichen find, fo kann der Umſtand, daß 
3 Teſtament in gewiſſen Bällen ald Inteſtat⸗ und in 
deren ald teflamentarifches Codieill aufrecht erhalten 
ird, offenbar nicht zur Berneinung eines gemeinfamen 
attungdbegriffed, fondern nur zur Aufftellung zweier 
rfchiedener apeeies deffelben Gattungäbegriffed benugt 
srden. Aus Ddiefen Gründen mußte Daher der Begriff 
r Eodicilarclaufel, wie died auf S. 186. gefihehen if, 
weit gefaßt werden, daß er fid auf alle in dem Bor: 
rgehenden behandelte Fälle zu erſtrecken im Stande it). 


67) In diefer Beziehung If an ber Begriffsbeflimmung ber 
Codicillarclauſel von Seiten der neueren Suriften bald 
Dies bald Jenes auszuſetzen, wenn auch von Man⸗ 
Ken bie Möglichkeit eingeräumt if, baß ein Teftament 
kraft ber Codicillarclauſel in ein teftamentariiches Co⸗ 
dicill verwandelt werden könne. Dabei find aber immer 
nur die Fälle unter A. 1. und B. 1. ins Auge gefaßt. 
Siehe 3. B. Manrtıca de conjectar. ultim. volant. 
Lib. VI. Tit. 4. nr. 16. Peir. MüLLer in nota ß. 
ad Srauv Syntagm. jur. eiv. Exerc. XXXIV. Th. 
64. Srayık Disp. cit. or. 58. und Usus modern. 
Pand. 2. 3. $. Berszr Oec. jur. Lib. il. Tit. 4. 
6. 36. nota. 1. Hellfelb h. 5. nor. € Hufeland 
Lehrbuch bed gemeinen Cinilxechi® $. 1328. not. a. 
Muͤhlenbruch Lehrbuch bes Pandektenrechts Iter Th. 
9. 785. Rote 10. Senffert prakt. Pandektenrecht 
3ter Th. S. 602. Note 9, Sintenis das peaftilche 
gemeine Civilrecht Zier ZH. 8.208. ©. 709. Anm. 11., 
welche eine ‚ganz bagruͤndete Volsmil gegen Roßhirt 

Aaa2 
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Die biöher gefchilderten Wirkungen der Codicilla 
elaufel brauchen indefien nicht immer ſaͤmmtlich in jeden 
einzelnen Falle einzutreten. Die Eodirillarclaufe fann 
vielmehr durch Zufall oder durch eine ausdrückliche Ver: 
fügung des Erblafferd auch auf einzelne Geiten ihr 
Wirkſamkeit eingefchräntt werden. Nehmen wir ;. E. 
an, daß der in dem fraglichen Teſtamente ohne Suft: 
tuten eingefette Univerfalerbe vor dem Erblaffer verker: 
ben ift, fo kann von Aufrechterhaftung der Erben: 
in Geſtalt eined Univerfalfideieonmiffe® natürlich fra 
Rede mehr fein. Nichtödeftoweniger müſſen aber de 
die zur Erbfolge gelangenden Perfonen Eraft der Codi 
eilarclaufel Die in dem Teſtamente angeordnete Singu⸗ 
Iarvermädtniffe, foweit leßtere no ausführbar find, er: 
füllen. Eine ſolche Beſchränkung kann nun der Exhlakr 
begreiflicherweife auch durch feinen Willen hervorbringe; 
er kann 3. B. verordnen, daß, wenn dad Teftament a 

ſolches nicht zu Recht beftehen follte, die Erben nur di 
Bermächtniffe, nicht aber die Erbeinſetzungen zu realifin 
verpflichtet fein follen6® ). Eben fo muß es ihm natürbe 
auch unvermwehrt fein, die Wirkſamkeit der Codicillarclan 
ſel für gewiſſe Bälle der Nichtigkeit ded Teſtamentes aut 
zufhließen, in welcher fie font, wenn fie allgemein au: 


\ 


Mote 44. eit. enthält. Dagegen iſt ber gegen Müh 
lenbruch a. a. DO. auögefprochene Tabel unbegrünte 
Denn Mühlenbruch redet nicht von einen rumpitt 
Teſtamente, wie Sintenid unterftellt, indem bie We: 
„auch nicht fonft fchon aufgehobenes Teſtament“ gerad 
den Fall bezeichnen follen, daß das erſte Team 
noch gültig, und namentlich durch das zweite mid: 
rumpirt worden if. 

68) Eine folche Kodicillarclauſel iſt 3 B. in L. 13.D. & 
— sostam, enthalten (6. 1011. 4. 6. 165. Roi 12) 
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gebrädt worden wäre, zur Anwendung gefommen fein 


_noirde 69), 


Benn dieſemnach die Aufgabe der Eodieilarelauſ el 


darin beſteht, den Inhalt des Teſtamentes, in Gemaß⸗ 
heit des Willens des Erblaſſers, fo weit dies im Gebiete 
der Codieille moͤglich iſt, zur Ausführung zu bringen, fo 
"werden Dadurd für Diejenigen Sälle, wo der Anwendung 
"Der Eodicillarclaufel Fein Hinderniß im Wege fteht, alle. 
Diejenigen Redtöinftitute und Rechtäfäße entbehrlich, welche 


den Zwed haben, Vermächtniſſe, Univerfalfideicommiffe, 
 Sreiheitöertheilungen u. |. w. troß der SHinfälligfeit der 


- Erbeinfegung aufrecht zu erhalten”), wie 3. B. das 


a 


69) Wenn freilich ber Erblaſſer nur einzelne Fälle der Nich⸗ 


tigkeit genannt hat, ohne die anderen ausdruͤcklich aus⸗ 
zufchließen, jo kann Streit darüber entfliehen, ob man . 
nicht in Folge feines muthmaaßlichen Willens, Die 
nicht ansgebrüdten Fälle doch ſtillſchweigend ergänzen 
müfle. Rach den Ausführungen Mühlenbruch 6 bei 
Belegenheit der Bulgarjubflitution im 40ſten Th; bes 
Comment. $. 1447. ©. 301—307. wäre dies indeſſen 
segelmäßig zu verneinen. — Die älteren Suriften 
legten in biefer Beziehung ein großes Gewicht darauf, 
ob ber Erblafier verba praesentia (si non valet 
jure testamenti valeat jure codicilloram) oder futura 
(si non valebit jure etc.) gebraucht hatte, indem fie 
die erfleren nur auf ein anfänglich nichtiges, und bie 
Ießtere nur auf das erſt fpäter nichtig gewordene Te⸗ 
flament bezogen. Fadius Tunaerus 1. o. Qu. 23. 
Diefe Wortflauberei iſt aber von ben neueren Zuriften 
verſtaͤndigerweiſe ganz aufgegeben worden. 


70) Die meiften dieſer Fälle find bereits an früheren Orten 


des Commentars erledigt, fo bie L. Pactumejus (L. 
ult.) D. de Aeredidus instituendis im 38ſten Bb. 
8. 1431. ©. 476—478.; bas edictum de legatis 
praestaudis bonorum ponsessione contra tabulas 


KL) 29. Buch. 7. Tit. 6. 1815. 


sdictum si quis omaissa casa, Oder Dad Dem Univerſalſide 
commiflar gegen den Siduriar zuftehende Zwangsrecht auj 
Srbfhaftdantretung Ya wir koͤnnen dem Syomsrirten 
ſelbſt nicht einmal die Wahl zwifchen der Berufung auf 
die Codicillarclaufel oder den eben erwähnten zwei Reini 
mitteln geftatten. Denn die in dem edictum si gas 
omissa causa Yerfprochenen utıles actiones werden mar 
eausa cognita?'), d. h. wenn ein genügender &rmi 
zu ihrer Anwendung vorhanden war, gewährt. An eimem 
foldyen fehlt ed aber in dem vorliegenden alle, wo der 
Honvrirte ſich wegen der Codicillarclaufel auf Die eigen: 
voluntas ded Erblafferd berufen kann, ganz umd gar, = 
dem weder von einer wirffamen calliditas des Osßerir: 
ten, nod) von einem erft durch den Prätor herbeizufub⸗ 
renden Schutze der voluntates defunctorum de Rede 
fein kann 72), Der durd dad S, C, Pegasianem zurril 
eingeführte Zwang bei dem Univerfalfideicommifie war 
aber ein ganz außerordentliches Rechtömittel, welches chen 
deshalb unter den allgemeinen Rechtsſatz fallen mußt 











petita im I6ften Bd. 6. 1421. b. 6. 331— 336. un 
im 38ften Bb. 8. 1421. i. ©. 17 — 44; die Beim 
mungen bee Nov. 115. im 37Ren Bb. g. 1425. b 
©. 284 —289., und das edietum si qguie omissa 
causa im Adften Th. ©. 449-470, 

71%. 6.93. D. si qguis omissa cansa (KXIX. 5. 

72) In L. 1. pr. D. eod. (XXIX. 5.) giebt Ulpian ge 
rade ald Zweck des fraglichen Ediktes an: „Praeter 
voluntates defuncterum taetur et eerum calliditati 
occurrit, qui omisaa causa testati ab intestate he- 
reditatem partemve ejus possident ad hoc, ut eos 
cireumveniant, quibus quid ex judicio defancti de- 
beri potuit, si non ab intestato possileretur here 
ditas, et in eos astionem pollicetur.‘‘ 


ni 


un I] A —J w“ [y = 
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qui comanuni auxilio et mero jure munifus est, men 
debet ei tribui extraordinarium auxilium 73). 

Zum Beichluffe dieſes Paragraphen bleibt noch eine 
eigenthümliche Befchräntung der Wirkſamkeit der Codicils 
larclauſel zu befprechen, welche durch die als L. B. C. J. 
h. t. recipirte L. 7. C. Th. A. t. (IV. A.) eingefuͤhrt 
worden it). Die Worte dieſer Verordnung von Theo⸗ 
doſius lauten in der Juſtinianeiſchen Redaction als 
L. 8. pr. C. £. ‚folgendermaaßen: 

Si quis agere ex testamento, quolibet modo, 
sive scripto sive sine scriptura confetto, de heredi- 
tate voluerit, ad fideicommissi persecutionem adspi- 
rare cupiens minime permittatur. 'Tantum enim ab- 


'est, ut adiftum euiquam pro suo migrandi desiderio 


concedamus, ut etiam illud sanciamus: si testator 
faciens testamentum in eodem, pro eodicillis etiam id 
valere, complexus sit, qui hereditatem petit, ab ipsis 
intentionis exordis, utrum velit, eligendi habeat po- 
testatem, sciens, se unius eleetione alterius sibi adi- 


tum praeclusisse, ita ut, sive bonorum possessionem: 


secundum tabulas aut secundum nuncupationem cete- 
rasque similes postulaverit, aut certe mitti se in pos- 
sessionem ex more petierit?5), statim inter ipsa hujus 


73) L. 16. pr. D. de minoribus (IV. 4). — Die ge 
nauere Begründung biefes allerdings befitittenen Punk⸗ 
tes Tann erft fpäter bei ber Darſtellung bes Univerfals 
fdeicommifle in 6. 159 vorgenommen werben. 

74) Die Brochüre von 3%. A. Geuffert: Einige Beer 
tungen über die Codicillarclauſel und die Auslegung 
Iepier Willen, veranlabt durch den Städeliihen Bes 
erbungsfal. Würzburg 1828., beſchaͤſigt ſich von ©. 
3—26. mit dieſem Wahlrechte. 

75) Im Cod. Theod. ſtand: aut certe ex edieto D. 


748 9. Buch. 7. Tit. 151. 


jaris auspicia propositum suae intentionis explanet”) 
und mit Beziehung hierauf wird am Schluffe des auf 
©. 1%. abgedrudten $. 1. derfelben Conſtitution hinzu⸗ 
", gefügt: illo jure electionis videlicet perduranie, ut 
qui ex testamento agere voluerit, ad fideicommissem 
migrare non possit. - 
Ueber den ‚wahren Sinn diefer Conftitution haben 
fi), wegen ihrer ungenauen Faſſung, mannigfache Strei⸗ 
tigleiten ethoben. Während nämlich die Stoffe”), 5 
Donellus?e) und 9. ®@iphanius”) den eriten Sah 
auf ſolche Fälle beziehen, in welchen es zweifelhaft ſei, 
ob der Erblaſſer eine directe Erbeinſetzung oder ein Uni 
verſalſideicommiß beabſichtigt habe, fol der Kaiſer nad 
HADRIANI se mitti ad possessionem ex more petierit. 

\ Da Zuflinian in L, ul. C. de edieto D. Ha- 
driani tollendo (Vi. 33.) dad edietum D. Hadri- 
ani aufgehoben hatte, fo mußte ex eine Wenberung im 
Texte vornehmen. 

76) Im Cod. Theod. folgen noch bie Worte: Sicwt enim 
si quis defuncti agnoverit voluniatem, de ine 
cioso agere prohibetur, et patronus, liberti munen- 
bus electis et operis, contra tabulas bonorum pes- 
sessione repellitur: sic mulier in edicto quod de 
alterutro est, cum suam explanaverit optionem, ne 
poenitentia possit ad aliud transire, etiam satisds- 
tione cogetur praecavere, nisi si aetatis juvetur 
auxilio, aus beren einzelnen Beftanbihellen bie L. 7. 
C. Th. de inoffie. quer. (U. 19.) und L. ul. Q2.) 
C. J. de bonorum possessione contra tabulas li 
berti (VI. 13.) entlehnt find. 

77) Glossa Ss quis ad L. 8. pr. C. A. & 

78) Commenter in Codic. ad L. 8. pr. cit. (Franoof. 
1599.) p. 480. 

79) Explanatio difßeilioram leguam Codicis ad h. L 
—— Plano. 1614.) T. I, p. 126. 
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J. Gothofreduso) einen Kal vor Augen gehabt 
aben, wo der Erblaffer den Honorirten zum directen 
Srben eingefeßt und ihn daneben ausdrüdlid für den 
all, daß er nit Erbe werde, mit einem Univerfal 
Deicommiffe bonorirt habe. Allein der Kaiſer will hier 
ffenbar zwei verfchiedene Fälle entfcheiden. Nach der 
Sothofredifhen Auffaflung hätte er dies aber nicht ges 
ban, denn in der Sache felbft macht es für den einges 
etzten Erben feinen Unterfcyied, .ob dem Teſtamente die 
Sodicillarclaufel hinzugefügt, oder dem Erben die Erb: 
haft eventuell ausdrücklich ald Kideicommiß zugewandt . 
ſt. Nach der erften Auffafiung dagegen bezieht ſich die 
Berordnung nicht bloß auf die Eodicillarclaufel, fondern 
uch auf diejenigen Fälle, wo eine Aenderung der Wahl 
n Folge einer anderen interpretation des letzten Willens 
ed Crblaflerd vom Honorirten vorgenommen wird. Ges 
ade deshalb, weil Dadurch das Geſetz vollftändiger ers 
cheint, und ein geböriger Gegenfaß zwiſchen dem erften 
ind zweiten Sabe zum Borfchein fommt, verdient Diefe 
Huffaflung den Vorzug. 
Dabei drängt fi) und Dann die weitere Frage auf: 
vb der Honorirte auch an eine aufßergerichtlihe Wahl 
ebunden iſt? H. Donellud a a. DO. hat Died ents 
hieden in Abrede geftellt. Er beruft fi auf die Ans 
angöworte: si quis agere ex testamento etc., auf 
te Faſſung des Ddiöpofitiven Theiles der Verordnung: 
pi hereditatem petit, ab ipsis intentionis exordüs®!) 
. ſ. w. und endlich auf den Schlußſatz ita ut sive bo- 
ıorum possessionem . . petierit etc., indem hierdurch 
80) In comment. ad L. 7. pr. C. Th. A. t. (ed. Rırrer 
T. I. p. 389.) 
81) Jak. Sothofrebus 1. c. erläutert bie. Worte: ab 
ipsis intentionis exordiis mit ab ipsis actionis ex- 
ordiis, 
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der Honorirte. erft zu einer beftimmten Erflärmg auf: 
fordert werde, nachdem er bereitö bonorum possess: 
agnoscirt habe, fo Daß aljo leßtered ihm bereitd wm‘: 
lich präjudieirt haben fünne. Noch weiter iſt Mühlen 
Bruch 2) gegangen , indem er bei Gelegenheit des be 
rühmten Etädelifchen Proceſſes die Anftcht aufſtellte, de 
die Adminifiratoren der. Städeliſchen Stiftung dadır 
daß fie Immiſſion nachgefucht und erhalten, und ::: 
Beklagte die direrte Erbfchaft für die Stiftung a!r 
fprud) genommen hätten, nicht verhindert ſeien, frit 
bei etwaigen Berlufte dieſes erften Procefied, Das Staͤdelit 
Bermögen ald Univerfalfideieommig von Dem Spnteitz 
erben einzuflagen,, indem nach den Worten der Weode 
ſiſchen Berordnung der Honorirte nur durch Erhekur: 
der Klage gebunden fei, und Died ald jus uingulare 
auf andere Fälle nidyt übertragen werden Dürfe. Sur 
diefe Mübhlenbrudifchen Ausführungen trat indeflen ſoie 
J. 4A. Seuffert mit der in Note 74. angeführten E: 
hüre auf, in welcher er die Singularität Der frauiid. 
Verordnung in Abrede ftellte, und die einmal getron: 
Wahl, ohne Rüdfiht auf Proeeß und Proceßlage, f— 
unabänderlich erflärte. Dieje lebte Behauptung iſt oT: 
dar begründet, mag man Die in der Conſtitution entix 
tene Rechtönerm für ein jus singulare erklären c:: 
nicht 85). Denn wenn der Kater auch in dem enir 


82) Rechtliche Beurtheilung des Stäbel’fhen Beerbungẽ' 
les. Halle 1828. S. 280. Nr. 2. Eine gufamz: 
gedrängte Relation dieſes Falles findet fi im U” 
Th. des Comment. 8. 1438. b. S. 89. fag. | 

83) Wenn man dad jus singulare mit Seuffert ax: 
©. 6—10., wie bies früher von Thibant avilit!: 

Verſuche 2ier Th. Nr. 19. und fpäter von Savis” 
Syfiem bes heutigen vömilchen Rechte ir Ih = 
61—66. gefchehen ift, als das nicht aus rein jur“ 
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heile der Stelle bis zu, den Worten: habeat polesta- 
m nur von einer Klage des Honorirten redet, fo find 
ch die folgenden Worte: sciens se unius eleetione 
terius sibi aditum praechusisse fo allgemein gefaßt,’ 
B fie auf jede Wahl bezogen werden müſſen, zumal 
in vernünftiger Grund abzufehen ift, warum eine außer; 
richtlihe Wahl Hinter der gerichtlichen zurückſtehen 
Hte 3a). Die Richtigkeit Diefer Interpretation erhellt 
ver indbefondere aud dem in Note 76. angeführten Zu: 
& unferer Conftitwtion im Theodoſianiſchen Eoder, in: 
m bei den 3. Analogien, durch welche der Kaifer ſich 
i feiner Entſcheidung hat leiten laſſen, bei der querela 
ofliciosi testamenti, der bonorum possessio contra 
bulas des Patrons, und dem edietum de alterutro 
e außergerichtliche Wahl der: gerichtlichen ganz gleich 
ht). Gegen dieſen legten Beweisgrund ließe fid) 


fhen Motiven entfprungene Recht befinirt, fo Fann man 
bie Theodoſiſche Verordnung allerdings fein jus sin- 
gulare nennen, weil ber Kaifer fih nur durch rein 
juriſtiſche Motive hat leiten laſſen. 

838) Für die anßergerichtliche Wahl koͤnnte man ſich noch 
darauf berufen, baß ber. Kalfer nicht ſage: si quis 
egerit ex testamento fondern si quis agero volue- 
rit. Allein bad voluisse bedeutet bier, wie fo oft, 
den zur Ausführung gebrachten Willen. Bel. u 2. 
L. 79. D. de acq. Aered. (XXIX. 2.) 

84) Ueber die querela inofficiosi tastamenti vgl. L. 5. 
L. 8. $. 10. L. 12. $. 1. D. de inoff; testam. 
(V. 2.); über die bonorum possessio contra tabulas 
des Patrons L. 6. $. ul. D. de bonie libert. 
(AXXVIM. 2) L. 20.D. de jure paironatus 
(XXXXVII. 14.) vgl. mit L. 14. pr. D. de 6. p. ct. 
(XXXVII. 4.); über bad edictum de alterutro L. 
unie. 8.3. C. de rei uwor. actione. (V. 13.) 
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freilich der Einwand aufftellen,, Daß der ermähet Zul 
im Suftinianeifchen Codex fortgelaffen ift®), md d 
die ratio eined Geſetzes, welche und Durch ander Du 
len, als den Eanon der Yuftinianeifchen Legiälaten, | 
fannt geworden fei, vom Richter nicht berückſichtig m 
den dürfe). Allein - wollten wir auch wirih di 
feßtere firenge Anficht befolgen, fo würde fie doeh » 
den vorliegenden Fall nicht anwendbar fein, wel ı 
hier, auch ohne Kenntniß des Theodoſiſchen Codes, du 
eigenes Nachdenken darauf geführt werden müfen, !: 
der Kaiſer Die vorliegenden beiden Fälle nad Anal: 
der alternativen Rechte habe beurtheilt wiffen mei 
bei allen alternativen Rechten ift aber vegelmäßy au 
fhon die “außergerichtliche Wahl bindend), Der m 
den Partikeln ita ut beginnende Schlußſatz fee Wh it 
fer Auffaffung rein als Folgeſatz der allgemein lutatt 
Worte: sciens se unius electione alterius sibi 

praechusisse dar, und befommt dadurch den fehr paſe 
den Sinn, daß derjenige, welcher in Zukunft bonere 
possessio secundum tabulas u, f. w. °%) nadaea 


85) Der Grund dieſer Auslaffung war offenbar, wei 3 
ben Zufag für unnöthig hielt. Denn hätte zu I 
Analogien mißbilligt, ſo würde man wohl bie 9E 
Berorbnung nicht recipirt haben. 

86) Vgl. über diefe Frage bie Bemerkungen in Wide 
MWürtembdergifchen Privatrechte 2tet Bd. 523.61446 

87) Man denke nur z. B. an bie alternativen Obfigetum 
u. f. w. 

88) Unter den ceterasque similes verſteht Ist. 1 
cıus in Recit. ad Cod in h. L. (T. I. p 3 
die bonorum possessio ex testamento mil, " 
weicher der Tit. D. de 5. p. er testamenlı # 
Zitis (XXXVUl. 13.) handeit, bie b. p. vecude 
gesta municipalia, arg. L. 19. C. de 
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aben werde, dadurch fofort feinen nachher nicht mehr 
bzuändernden Entihluß an den Tag lege; fo daß bier 
fo gerade die Vornahme eined .nicht procefinalifchen 
letes, welcher fich ‚aber ald Ausübung der Wahl dars 
ellt, als entſcheidend angeführt ft). Die commanis 
pinio der neueren Zeit feheint ſich denn auch faft ein: 
timmig für die außergerichtliche Wahl erklärt zu haben, 
afofern nirgends die Wahl durch Klage, fondern nur 
in Wahlrecht ganz im Allgemeinen erwähnt wird 99%. 
(v1. 23.) und eine b. p. utilis aus L. unie. D. ss 
tab. test. exstab. (XXXVIL.2.) Jac. GOTHOFREDUS 
welchem ber Ueberſetzer im ˖ beutfchen Corp. jur. civ. 
5ter DB. S. 1008. Note 103. gefolgt if, verfteht da» 
runter aber auch fämmtlidhe bonorum possessiones 
ab intestato. Wahrfcheinlicher als biefe beiden An⸗ 
fihten, ift wohl die Annahme, baß ber Kaiſer an pro» 
viforifche bonoram possessiones aus einem Tefta- 
mente, wie . B. bie Carboniana possessio ges 
dacht hat. 2 
89) Segen Muͤhlenbruch bat Seuffert a a. O. ©. 
12. fog. insbefondere noch mit Recht erinnert, daß, 
wenn man vorliegend auch ein jus singulare annehme, 
bas hier vom Honorirten als Klägen Feſtgeſetzte ver⸗ 
möge ber Rechtsregel: reus in excipiendo fit actor, 
boch auch Pla. greifen müfle, wenn er in bem Pros 
ceſſe als Beklagter erfcheine, indem auch ein jus sin- 
gulare ben gewöhnlichen SInterpretationdgrundfägen 
unterworfen ifl. 

90) Madeldey Lehrbuch bes heutigen roͤmiſchen Rechts 
8. 704. not. f. v. Wening-Ingenheim Lehrbuch 
bed gemeinen Civilrechts V. 9.117. not. s. t. Mejer 
in ber Kortfeßung des Schweppe'ſchen Handbuchs 
Stier Bb. 8. 932. S. 385. Anm. 3. Goͤſchen Bor 
Iefungen über das gemeine Civilrecht Zter Th. 2te Abih. 
3. 1005, ©, 564. Ar. 4. Sintenis bad praftifche 
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Hieran reiht fig die weitere Frage: ob men 
mit klarer Einficht in die faftifchen und juriſtiſhhen Ba 
haltniſſe des einzelnen Falles verbundene oder ob ad 
eine im Irrthume vorgenommene electio als verbua 
angefeben werden könne und resp. müffe, wie wan;?. 
der Honorirte in dem Wahne, daß dad Teſtament güin 
fei, ald directer Erbe angetreten bat, und fpätt, mi 
Entdedung feined Irrthumes, die Anfprüche and da 
Univerfalfideicommmiffe geltend machen will. H. Deut. 
Iu8 will bier dem in einem faktiſchen Irrthume kei: 
lich gewefenen Honorirten ohne Weiteres zu Hülfe m 
men, quia facti interpretatio plerumque etiam prıder 
tissimos fallat 9!) und ea, quae pustea emergt, ar 
xilio indigent 92), indem die auf eine interrogaloinpre 
von Seiten ded Befragten irrthümlid) ertheilte Yan, 
daß er Erbe einer beftimmten Perfon fei, für unvecbind 
fich erflärt wird, wenn dad Gegentheil aus fpätr en 
deckten Thatfachen hervorgehe 9). Allein nad) diefer Erle 
rung hätte der Kaiſer Theodo ſius offenbar gar mir 
Neues verordnet. Denn faflen wir die verſchiedenn 
Fälle, welche Hinfichtlic eines mit der Cobdicilarduit 
verfehenen Zeftamented eintreten fünnen, genau ut 
Auge, fo fteht fhon nad) allgemeinen Grundfägen fi: 
dag der Honorirte, wenn er mit der Gültigfeit fe 
Crbeinfeßung befannt, fih doch für das Univerfaltdtr 
commiß erflärt, Dadurch ſtillſchweigend die teftamentariiät 
Erbſchaft ausfchlage), und daß er als ein auf 


gemeine Civilrecht Ster Th. 8. 208. ©. 710. Arndi 
Lehrbuch ber Bandelten $. 546. c. und d. 
91) L. 2. D. de jur. et faeti ignorantia (K. 6) 
92) L. 11. 8. 8. BD. de interrogat. in jure (Z1 1) 
93) L. 11.98 D. ei. 
94) Bel. L. 17. 9. 1. D. do aeg. vol omitt. ker 
(XXIX. 1.) 
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tverfalfideicomemig Berzichtender betrachtet werden muß, 
nn er, mit der Gültigkeit des Univerfalfideicommiffes 
annt, dennoch die Damit im Widerſpruche ſtehenden 
fprüde als Directer Erbe aud dem nichtigen Teſta⸗ 
nte geltend madıt95). Dagegen Tünnte in diefen Fal⸗ 
‚ Sobald wir einen Irrthum des Honorirten anneh⸗ 
n, nad allgemeinen Grundſätzen von einem Verzichte 
ne Rede fein, weil dann dem Honorirten der Wille, 
:chte aufzugeben, welcher die Grundlage ded Berzichte 
Det, gänzlich fehlt, und ed müßte ihm deshalb unver 
ehrt fein, nach Entdeckung feines Irrthums, das ihm 
irklich deferirte Recht, anftatt des irrthümlich erwähl 
a, in Anſpruch zu nehmen 90). Wollte daher der Kai⸗ 
Setwas Neues feſtſetzen, fo mußte er gerade in dieſen 
yatbeftand eingreifen. Dann redueirt ſich der eigentliche 
ern Der Berordnung eben auf die Fälle, wo der He 
rirte aus Irrthum ftatt des ihm wirklich Deferirten 
echtes das nicht deferirte erwählt hat 9). 

Vom legislatoriſchen Standpunkte aus laßt fih kreis 
7 die Zheodofifche Verordnung nicht wohl billigen’®. 


95) Arg. L. 8. D. de kered. petit. (V. 3.) Dgl. ins- 
befondere Francke im Archiv für bie civiliftifche Pra⸗ 
is 19er Bd. S. 189. fgg. 

96) Vgl. L. 17. pr. $. 1. D. de acguir. heredit. 
XXMK. 2) L.5. $. 1. L 24. D. de his quae ul 
indign. (XXXIV. 9.) 

97) Die meifen neueren Schrififteller drücken ben Inhelt 
der Conſtitution gerade ſo allgemein aus, wie die 
Worte in der Gonfitution lauten. Andere aber beziehen 
fie ausbrüdlich nur auf den Fall bed Irrthums, 3. B. 
Krandea. a O. ©. 210. fag- 

98) Die Conſtitution wird deshalb auch mit Recht getabelt. 
von Thibaut cisilifiifche Abhandlungen Ite Abh. ©. 
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Denn gegen Chikanen war hinlänglicy durch den ki fr 
95. angeführten Grundſatz geforgt, und dem an Jn 
thume falſch Wählenden fein Recht zu nehmen, mr au 
offenbare Härte. Die Analogien, durch welde du Ka 
fer fih hat leiten laſſen, find ferner gleichfalls keinem 
geeignet, feiner Enticheidung Vorſchub zu leiſten. dm 
in allen drei, bei Note 84. erwähnten Fällen iſ cm 
wahre Alternative vorhanden; der Wählende erhält mr. 
lich definitiv Dad von ihm gewählte Hecht, und uk 
ein Yequivalent für Das nicht gewählte 99). In dem": 
liegenden Falle ift ihm aber nur Das eine Recht mit“ 
deferirt; er wählt dad ihm nicht zuftehende, und fl: 
durch, ohne irgend ein Yequivalent, Das ihm ml: 
zuftebende verlieren! 

Unter diefen Umftänden kann ed und mit Butt 
nehmen, daß die Prarid dad Gefe fo viel old wirkt 
einfchränfend zu interpretiren verfucht hat. So iR nu⸗ 
(dh von Seuffert') ein durch das Oberappelater 
gericht zu Kiel beflätigted Erkenntniß des holten 
Obergerichts dafelbft mitgetheilt, in welchem die I 
aufgeftellt worden tft, daß unfere L. 8. C. a 
ſolche Fälle zu befchränfen fei, in welchen fid a He 
norirter auf die Codicillarelaufel berufe, nachdem! 
mit feinen Anfprüdhen aus der directen Einſchung che 
wieſen worden, und daß es demzufolge zulaͤſſig fi, MT 
ein Streittheil in derfelben Schrift die @ültigfeit F 
lettwilligen Diöpofition ald Teſtament, und 

154—156. Frande a. a. O. S. 210-213. &* 
tenis a. a O. ©. 710. Anm. 13. | 
99) Deshalb ſchadete auch eine erfolglofe Wahl, wir ve 
er 3. B. ein wiberrufenes Legat unwiſſenilich er 
nit. L. 12. $. 2. D. de inoffic. testam. 1.” 
100) Archiv für Eniſcheidungen ber oberen Gaicht x 
deutſchen Staaten Ster Bd. Rr. 204. 
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och gleichzeitig, ald Fideicommiß kraft der Codieillar⸗ 
uſel nachzuweiſen geſucht, und daher das fragliche 
ahlrecht bisher nicht ausgeübt, ſondern die Wahl gleich⸗ 
a dem Richter überlaſſen habe. Dieſes Erkenntniß läßt 
aber mit dem geſchriebenen Rechte nicht in Ueberein⸗ 
nmung bringen. Denn wer auf ſolche Weiſe klagt, 
hie in Wahrheit das directe Erbrecht, und recurrirt 
r für den Fall der Erfolglofigkeit diefer Wahl auf das 
ıiverfalfideicommig. Es iſt eine Zäufchung, daß bier 
m Richter dad Wahlrecht überlaflen werde. Denn der 
ichter Darf, wenn er fi) von der Rechtöbeftännigfeit 
s Teſtamentes überzeugt bat, nicht etwa die teftamen- 
rifhe Erbſchaft auöfchlagen, und. das Univerfalfideis 
mmiß für den Honorirten wählen. Er muß ihn in 
fem Falle alö Directen Erben anerfennen. Durch die 
slaffung eines ſolchen Geſuches würde aud) der ganze 
ve des Geſetzes vereitelt. Denn der Gefeßgeber wollte 
enbar verhüten, daß die ohne den Honorirten zur di- 
sten Erbfchaft berufenen Perfonen nicht von zwei ver: 
ſiedenen und entgegengefeßten Standpunften aus zur 
ertbeidigung gezwungen würden. Angriff und Verthei⸗ 
gung follte vielmehr auf einen Punkt concentrirt wer: 
n. Bei einer foldyen eventuellen Cumulation hätte ſich 
er doch der Beklagte auf zwiefach verfchiedene Weife 
‚ vertheidigen. Der Unterfhied wäre nur der, daß hier 
r Richter über zwei verfchiedene Anſprüche nicht nad) 
nander in zwei verſchiedenen Proceſſen, fondern in 
em einzigen Proceſſe zu erkennen hätte. Daß überhaupt 
r Kaiſer den Berluft ded einen Anfpruched nicht bloß - 
ı die rechtöfräftige Zurüdweifung des anderen Anfprus 
es bat anknüpfen wollen, geht mit der höchſten Evi: 
n3 aus dem nachher zu befprechenden F. 2. der Con⸗ 
tution hervor, wo vechtöfräftige Zurüdweifung und 
:eiwilliged Aufgeben des einen Anſpruches auf 
Sein, Recht dev Gobicille. Sb 
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ganz gleiche Linie geftellt werden. In einem Folk‘ 
"vorliegenden Art wäre Daher entweder dad mm: 
Geſuch ald unbegründet zu verwerfen, oder, mm m 
nad) einer milderen Auffafiung das ganze Geſuch ak 
untrennbare® Ganze behandeln wollte, die Klagt m 
brachtermaaßen zurücdzumeifen. 


Mur in einem einzigen Falle Tann die Alk | 
Donellud gebilligt werden. Wenn nämlich der Mn 
rirte von der Hinzufügung der Codicillardaufl a? 
Zeftamente, 3. B. weil in der ihm mitgeteilten | 
fchrift ded Teſtamentes der die Codieillarcaufl mi 
tende Paſſus aus Verſehen audgelaffen ift, feine Au 
niß gehabt und als directer Erbe angetreten ha, je 
ihm dieſe Antretung unmöglich im Wege fein, m 
er fpäter ‚die Nichtigfeit ded Teſtamentes eitedt, ! 
fid) noch an das Univerfalfideicommiß halten will. d 
in diefem Falle kann die Antretung nicht als iii 
eines Wahlrechts angefehen werden, weil die Ca 
von der Art war, daß dem Honorirten auch niht m 
die Möglichkeit, Daß er noc auf einem andern ® 
zum Ziele kommen Tönne, vorſchweben Eonnte. 


Uebrigend hat der Kaifer von feiner Deronm“; 
$. 2. Derfelben mit folgenden Worten: 
Si quis vero ex parentibus utriusque #61® 
liberis usque ad quartum gradum aguh 
vinculis alligatus , vel cogmnationis nexu ‘ 
strictus usque ad tertium, scriptus here A 
vel nuncupatus in eo videlicet testamenlo, 1 
testator vicem quoque codicillorum voll 
tinere, licebit ei, si de hereditate ex '@ 
mento secundum mortui voluntatem 1g1 
rit forte superatus, vel certe ipse sponle | 
Iuerit, ad fideicommissi subsidianm COM" en 
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Non enim par eademque ratio videtur , auit 
tere dehita et lucra non capere. 

ine nicht unwichtige Ausnahme zugelafien. 
Ascendenten und Deöcendenten, und zwar wenn fie 
m agnatifhen Nexus zum Erblaffer ftanden, bid zum 
kten, wenn nur im cognatifchen bid zum 3ten Grade 
infhlieglih, follen von der in pr. eingeführten Beſtim⸗ 
ung nicht betroffen werden, weil es fid) bei ihnen, wenn 
die Verordnung auf fie ausgedehnt würde, mehr um ein 
lebita amittere ald um ein Jucrum non capere handle. 
Auch an der Faſſung dieſes Paragraphen giebt es wieder 
mehr ald genug zu tadeln. Gtatt einfach) die Befreiung - 
Diefer Derwandten von der obigen Verfügung audzufpres 
hen, fanetionirt der Kaifer mit außdrüdlichen Worten 
zur den einen Fall, wenn der eingefeßte Erbe fid für 
ad directe Erbrecht entfchieden hat und fpäter zu dem 
Aniverfalfideicommiffe feine Zuflucht. nehmen. will. Den 
smgefehrten Fall, wo nah vorgeblih in Anſpruch ge: 
nommenem Fideicommiffe Das directe Erbrecht geltend 
zemacht wird, hat’ er nicht berührt. Allein da für die 
zleiche Behandlung dieſes umgekehrten Falles die Dben 
angeführte ratio noch in ſtärkerem Maaße paßt, fo müfjen 
wir Die ſpeeielle Hervorhebung dieſes einen Falles allein 
aur als eine ungenaue Faſſung des oben ausgedrückten 
allgemeineren Gedankens betrachten. Wir ſind hierzu um 
ſo mehr berechtigt, da der Kaiſer auch im Anfange des 
pr. dieſer Conſtitution nur denſelben hier allein hervorge⸗ 
pobenen Fall ausdrüdlic erwähnt und fpäter dody fo all, 
jemein von einem Wahlrechte redet, daß Dasfelbe auf 
»eide Fälle bezogen werden muß, Wenn daher v. Bu ch⸗ 
yolg!) die auf Seite 285 Note 90 — Juriſten 


1) Juriſtiſche Abhandlungen. Bingen 183. dte Abh. 
©. 97. Rote 3. 
Bbb2 
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ı  " tadelt, daß fie bei Ad: und Deöcendenten ein muk 
ſchränktes Wahlrecht zulaffen, weil die Eonftitunen mi 
von dem einen Falle rede, fo halte ich Diefen Tadel me 
für begründet. Dagegen ift ein anderer Punkt wear 
denfliher. Man könnte nämlich fehr leicht geneigt ka. 
den genannten As⸗ und Dedcendenten Dad gedadıte Br 

zugsrecht nur dann zuzufprechen, wenn ihnen im conert 
ein Pflichttheilärecht gegen den Erblaffer zuftand, wei ie 
Kaiſer ald ratio feiner Verfügung die Worte: Non am 
par eademque ratio videtur amittere debita et Iucra m 
capere hinzugefügt hat, und weil unter Diefem debitum 
aud an andern Orten der Pflihttheil verfante 
wird?), Allein wir Dürfen unfere Verfügung unmöglich auf 
diefen Fall befchränfen. Der Kaifer betrachtet vielmehr 
auch Dad, was fi) nicht pflichttheildberechtigte 44 unt 

. Deöcendenten gegenfeitig inter vivos oder morts camsa | 
ſchenken, ald eine natürliche Schuld, bei den Dedcendente 
Durch die Dankbarkeit gegen ihren Erzeuger, bei ten % | 
cendenten durch die werfthätige Liebe gegen Die von ihne 
Erzeugten hervorgerufen. Died geht aus fölgendem Ur 
ftande hervor. Der Kaifer hat nämlid, wie oben an 
führt, gerade den Fall bervorgehöben, wo der Honsrirte, 
nachdem er feine Anfprüce auf die directe Erbfolge au! 
dent Zeftamente vergeblich geltend gemacht hat, ſich auf de 
Codicillarclaufel beruft. Der Kaifer hat ferner nur den zul 
im Auge, wo dad Teftament durd) die Codicillarelaufel ir 
ein nteftateodieil verwandelt wird 3). Wenn nun dre 
Erbeinfegung zu Gunften der Honorirten ald Univerfalfite 
commiß aufrecht erhalten werden fol, fo fann ſich die 
vorliegend nur auf diejenige Quote der Erbfchaft beziehen, 








2) L. 10. pr. C. de adopt. (VI111.48.) L. ult. 8. 2.C 
de cyratore furiosi (V. 70.) 


3) Eiche L. 8. 8. 1. C. 4. c. (S. 199. Note 88.) 
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veldye den Synteftaterbtheil des Honorirten überfchreitet, , 
idem er den leteren bereit® als directer Erbe inne hat. 
50 iſt Daher hier die Nüdficht auf den Pflichttheil offen, 
ar nicht entfcheidend geweſen. Diefe Auffaflung wird 
och auf dad Genauefte durch eine andere Eonftitution 
on denfelben Raifern Theodofiud und Balentinian®), 
us dem %.422 unterftüßt, in welcher den Ad- und Des⸗ 
endenten die Steuer von lucrativen Zuwendungen er 
ıffen wird, und zwar wie die Kaifer fagen: in tam 
nim necessarüs sibi conjunctisque personis sub- lıbe- 
alitatis appellatione debitum naturale persolvitur °). 
Damit ift denn die weitere Frage: ob aud) in Adoption 
‚egebene Rinder und der minus plene adoptatus auf das 
n Frage ftehende Privilegium Anſpruch machen fünnen? 
ntfchieden. Da nämlich) dDiefen Perfonen ein Snteftaterbrecht 
jegen ihren natürlichen und refp. Adoptivvater zufteht, fo 
rüffen fie mit den andern Deöcendenten auf gleiche Linie 
‚eftellt werden‘). Derartige Begünftigungen der Ads und 


4) L. unic. pr. C.de imponenda lucrativis descrip- 
tione (X. 35. al. 36.) 

5) Daß bei biefen Worten nicht bloß an den pflichtthell 
gebacht wird, geht auch daraus hervor, daß bie Kaiſer 
in ben folgenden Worten: cujus auctoritatem juris 
pariter valere sancimus, et si ab intestato succe- 
dant praefati sibi generis ordine sociati, ex his 
enim successionibus maxime debiti potius solutio, 
quam muneris oblatio comprobatur , quae non lar- 
gientibus etiam dominis ipsa propinquitatis serie 
deferuntur, auch ben vollen Inteftaterbtheil der ge⸗ 
dachten Verwandten von ber Steuer frei Tprechen. 

6) So wird 5. B. bie in Note7, erwähnte Krift auch ben 
Adoptivparentes und liberi geftattet. L. 1. 6.12. D. 
de successorio edicto (XXXVIII. 9.) — Wegen 
der in Adoption gegebenen Kinder fiche auch Gırmanıus 
l. e. p. 128, 


LAD AETIREHN 


Dedcendenten finden fi; übrigens ſchon mehr m 
früheren Rechte I. Daß Theodofiud hier amd 
fhränfung auf gewiſſe Grade vorgenommen, um dur 
noch einen Lnterfchied zwiſchen Agnaten und Comm 
gemacht hat, ift freilich eine Durch nichts zu recferiunn 
Singularität. Praktiſch werden aber gewiß Ya % 
fhränfungen von fehr geringer Erheblichkeit fen, am 
fih Erbfälle im 4ten Grade der Imea recta und trir 
hinaus nur felten ereignen, und auch Mißgrife ki 
Wahl im obigen Sinne miht fo häufig vorkomme 
Endlich ift auch noch darauf aufmerkſam mir, 
daß unfer $. 2. ſich, feinem Wortinhalte nad, uw 
den zweiten, nicht auf dem erften im pr. diefer beit 
tion regulirten Fall bezieht. Giphanius Le „EN 
fi} daher gegen die Anwendung diefer Conflinim w 
den erften Fall erflärt. Allein auch bier gilt m! 
Naämliche, was oben (S. 201 fg.) gegen v. Buchhelf 
merkt worden iſt. uch in dem erſten Falle vie 
As⸗ und Dedcendenten diefelbe Berückfichtigung m 
dem zweiten. Ein vernünftiger Grund eined Unter 
fäßt ſich nicht einfehen, und fo find mir denn ad 
vollfommen berechtigt, Die ungenaue Faſſung des Dt 
gebers zu verbeffern und zwar um fo mehr, da ve: 
fer den zmeiten Fall ald das majus betrachtete‘), ® 
D 3. B. ber annus utilis für As⸗ md Descenhaten | 
ber bonorum possessio L. 1. $. 12. D. de mt: 
sorio edieto (XXXVIH. 9.); bad edictum de let 
tis‘ praestandis bonorum possessione contri tabol 
petita, durch weldjes Die Legate an der mi 1 
cendenten bes Erblaſſers aufrecht erhalten werden 1 
D. de legatis praestandis_ e. t. b4. p pe 
(xxvif. 5.) 
87 Daß ber Kalſer eine Gradation von. br Sim 
2ten Sale vornimmt, geht aus ben Worten: tat 
enim abest etc. beutlich hervor. 
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Daher nur den gewöhnlichen Sinterpretationdgrundfaß: 
majori etiam inest minus zur Anwendung bringen. 


Während faft alle diefe Punkte von den neueren 
:iften mit Stillſchweigen übergangen worden find, ift 
kwürdigerweiſe gerade derjenige Theil der Conftitution, 
cher völlig Mar und beftimmt abgefaßt if, mannig- 
yen Meißverftändniffen audgefebt geweſen, oder wenig: 
is fehr ungenau wieder gegeben worden. So beziehen 
adeldey9,v. Hartigfh!l und Rophirt!!) die 
-fchyräntung auf gewiſſe Grade nur auf die Dedcenden- 
s, laſſen aber dad Geſetz für Die Aöcendenten in in- 
ütum wirken. Allein die Sradbefchränfung folgt nicht 
3 unmittelbarer Zufaß zu dem Worte liberi, fondern 

Appofition zu dem ganzen Sage: si quis ete., in 
:Ichem parentes ac liberi zufammen das Subject bils 
n. Böllig unrichtig lehrt endlich, Puchta 12), daß alle 
erwandte bid zum fünften Grade einfchließlih von dem 
stgen Geſetze audgenommen feien, während v. Wening- 
ngenheim 9), Balett 9, v. Buch holtz 15) und 
ang’ die ER richtig aufgefaßt haben und 
yiedergeben. 


In neuefter Zeit iſt zuleßt auch die praftifche Gel⸗ 
ung des erwähnten Unterfchieded zwifchen Agnaten und | 


9) Lehrbuch des heutigen roömiſchen Rechts'8. 704. 

10) Roͤmiſches Erbrecht ©. 493. 

11) Lehre von; den Vermächtniſſen ifter Th. ©. 65.. 

12) Borlefungen über das heutige roömiſche Recht Zter Bd. 
©. 436. : 

13) Lehrbuch des gemeinen Givilrechts V. g. 117. 

14) Braftifches Pandektenrecht 6. 1186. 

15) Zuriftifche Abhandlungen. Koͤnigoberg 1833. Ste Abh. 
©. 98. 

16) Lehrbuch der Snfitutio nen $. 459. 
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Eognaten von Sintenis ?”), allein mit Um, : 
Zweifel gezögen worden. Denn wenn audı di gr 
Verfügung wohl dadurch mit veranlaßt ift, daft. 
die Agnaten bei der Erbfolge noch vielfach ver da 6; 
naten begünftigt waren, fo ftellt fih das in fugk 
findliche Privilegium doch nicht ald eine logiſte zu: 
rung aus einem oberften Grundſatze, und namenih ne 
ald Folge eined Damals zwiſchen Den des umd enke 
tiſchen Agnaten und Cognaten etwa beftandenn ker: 
ſchiedes bei der SInteftaterbfolge Dar. Die Aendem,e 
Inteſtaterbrechts Durch Nov. 118 bat Daher mit mer 
Eonftitution nichtö zu thun; ein Ausſpruch aber, Kid 
Unterfchiede zwiſchen Agnaten und Cognaten afekt 
fein follten, findet ſich nirgends in der Juſtumen 
Legidlation vor. Daher hat v. Buchholgıek,. 
S. 097— 99 ganz Recht, wenn er den hier hatn 
Ausnahmsfall ald einen der noch wenigen prall 
Unterfdyiede zwifchen Agnaten und Cognaten afit | 


6. 1516. 
Die einzelnen Anmwendungsfälle ber Cobicilardauk‘) 


Da die Wirkſamkeit der Codieillartlauſel af d 
zwiefachen Vorausſetzung beruht, daß dad in Frax! 


17) Das gemeine praktifche Civilrecht 3ter Th. gar 
©. 710. Anm. 13. | 

18) C. Sznkensens (Resp. J.B. Reınnanre) Die & 
clausulae codicillaris inefficacia. Goetti. = 

R. C. Hanne (Resp. A. H. ScHRoETER) Dis. & 

: vi et potestate cläausulae codicillaris — 
quae ex post infirmantur adjectae. Erford. ] . 

J. A. UsıLreip (Resp, C. F. BuRusisrst) Dis 
de effeota clausulae codicillaris testamento qund "”* 
pitar adjectae (auch .in Esusp, Opnscula & Di 





| 
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indliche Teſtament alö ſolches nicht ind Leben tritt, und 
aß daffelbe, refp. der die Eodillarclaufel enthaltende 
ste Wille mwenigftens alle Erforderniffe eines Eodicilles 
n fid) trägt (F. 1514. ©. 188 fag,), fo läßt fich eine - 
berfichtliche Darftellung der einzelnen Anwendungsfälle 
er Codicillarelaufel am pafjendften an die Verfchieden: 
eit der Gründe anfchließen, aus welchen das fragliche 
Leſtament nichtig errichtet oder. fpäter hinfällig geworden 
ft, indem dann bei jedem einzelnen Grunde die Unters 
uchung mit darauf zu richten ift, ob in diefem Falle 
ud) die zweite der obigen Borausfeßungen vorhanden ift 
nd refp. vorhanden fein Fann. Im Allgemeinen fann 
nan nun zwar die Regel aufitellen: Daß dad Teftament 
n allen denjenigen Faͤllen der Nichtigkeit aufrecht zu er: 
alten ft, in welchen es zu Recht beftehen würde, wenn 
8 gleich von Anfang an ald Eodicill vom Erblaffer ges 
acht und errichtet worden wäre 19. Da aber hierbei 
och nicht felten in der Natur der Sache liegende oder 
arch pofitive Vorſchriften gefchaffene Modificationen ein: 
'eten, und da über manche Fälle mehr oder minder ber 
eutende Streitfragen entftanden find, fo wird es noth⸗ 
endig, die einzelnen Nichtigleitögründe unter dem ange: 
ꝛuteten Gefichtöpunfte genauer Durchzugehen. Ich werde 
erbei gerade die Neihenfolge beobachten, in welcher 
dühlenbruch früher29 die einzelnen Nichtigkeitögründe 


sertat. ed. J. C. Fıscner Jen. Lips. et Francof. 
1775. Op. XV. p. 401 — 428.) Rob. SıckEL 
Exercitatio de vi clausulae codicillaris in testa- 
mento nullo. Vergl. auch die in 6. 1514. ©. 184. . 
Note 37 und 5. 1515. S. 260. Note 34 angeführte 
Litteratur. 

19) Bol. v. Vangerow Leitfaden für Pandektenvorlefun- 
gen 2. Thl. $. 527. Anm. 2. 

20) Im 39. Thl. des Comment. $. 1426 fog. S. 118 fgg. 
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der Teſtamente dargeftellt hat. Wir haben Yirrmiin 
gendermaaßen zu entfcheiden: 

L Dad Teftament Tann wegen gleich von Yıı 
an vorhandener Mängel nicht zu Recht befichen, wa 
zwar: 

A. wegen ſubjeetiver Mängel, d.h. mit 
Erblaffer die f. g. active oder den eingefehten Era 
f. 9. paffive Teftamentifaction fehlt. Gegen dirk % 
gel kann die Codieillarclauſel keinen Schut gi | 
weil auch zur Errichtung eined Codicills die act it: | 
mentifaction erfordert wird ($.1510. ©. O-T)e 
nur derjenige mit einem Univerfalfideicommife dr 
Singularvermädtniffen bonorirt werden fan, at 
ſich im Befike der pafliven Zeftamentifaction bar") 
Zwifchen diefen beiden Fällen waltet aber doch ain 
unbedeutender Unterfchied ob. Wenn nämlich dad aů⸗ 
ment wegen Mangel der activen Zeftamentifactin m 
ift, fo kann feine einzige Beftimmung deffelben al iR 
eillardispofition aufrecht erhalten werden”). Gin! N 
dad Teftament wegen fehlender paffiver Teftamentitt 
über den Haufen, fo fünnen doch wenigſtens dm 
Verfügungen kraft der Codicillarclaufel aufredt ers 
werden, welche ſich auf Perfonen beziehen, di mu 
Beſitze der pafliven Zeftamentifaction befinden *) 


Bol. auch Mühlenbruchs Lehrbuch ber —X 
3. Thl. 8. 777. 

21) 8. 24. J. de legat. (II. 20.) Uurianı Frage. Ti 
XXV. 8.6. Das Genauere darüber wird bei M 
von ben Bermädtniffen in g. 1521. vorkommt. 

22) Gine namentliche Anwendung hievon iſt bi der gel 
inofhiciosi testamenti gemacht. Siehe $- 1516 4 8 
Note 2. | 

23) Siehe bie Bemerkungen in 6. 1515. © 26. 
mit $. 1510. ©. 73 fog. | 
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B. Der Mangel liegt in der Beſchaffenheit der 
illenserklärung. 

1. Iſt es bier die Freiheit und reſp. Selbſtſtändig—⸗ 
des Willensentſchluſſes oder der deutliche verftänds 
e Ausdruck und reſp. die Vollſtändigkeit der Willens⸗ 
lärung, welche mangelt, ſo iſt die Codicillarclauſel ohne 
irkung, weil dies Mängel find, welche jede Willens⸗ 
laͤrung ohne Rückſicht auf die dafür gewählte Form, 
fen. Hierher wurde namentlic der Fall gerechnet, 
nn der Erblaffer die zum Teſtamente beftimmte, mit 
r Codicillarclaufel verfehene Urkunde erft fpäter ale 
eſtament folennifiren laſſen wollte, dies aber aus irgend 
em Grunde unterblieben mar. Die hierauf bezüglichen 
eweiöftellen find bereitd in einem andern Zuſammen⸗ 
nge auf ©. 200 erläutert, und bedürfen bier um fo 
eniger einer weitern Befprechung, da bereite Mühlens 
uch dieſen Fall eined testamentum imperfectum, ges 
de mit Nüdficht "auf die Codicillarclaufel, auf das 
ründlichfte und Ueberzeugendfte behandelt hat2*). 

2. Liegt Dagegen bei fonft vollendeter Willenserklä⸗ 
ng ein Mangel der.äußern Form vor, fo wird 
ı8 Zeftament als Codieill aufrecht erhalten, mfofern 
enigſtens die Erforderniffe der Eodicillarfporm gewahrt 
id. Died war für das claffifche Recht von der größten 
zichtigkeit, weil Die Eodicille Damals in einer einfachen 
yriftlichen Willenserklärung beftanden. ($. 1512. ©. 
9 — 305.) Nach dem neueren Rechte kann Died natür: 
h nicht mehr genügen ; alle bierauf bezüglichen Stellen 
r Pandelten und des Eoder find Daher in ihrem ur: 
rünglidien Sinne nicht mehr anwendbar. Die Codicik 
rclaufel kann vielmehr in dieſer Beziehung heutzutage 


24) Im 38. Thl. de8 Comment. 8.1430. ©. 402 — 445, 
insbefondere S. 405. 407. 
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noch einen Mangel in der Zahl der eu, u: 
zu dem Teſtamentsacte nur 6 oder 5 fühle ne 
sogen find, und nad der gewöhnlichen Arhkıail 
Mangel der Siegel diefer Zeugen bei dem ie] 
n Codicille erjeßen. Nimmt man freilih ned ae | 
nelle Unterfchiede zwifchen Teſtament und Eacla 
B. daß auch Frauen bei einem Codicille Juni 
nten ($. 1513a. ©. 435 — 452.), daß die Aa | 
Zeugen nicht nothwendig fei ($. 1513. SM 
» m., Anſichten, die in frühern Zeiten vwuldr 
tet waren, fo würde die Eodicillarclaufel indes | 
die Form der legten Willenserklärung allerdaszr | 
weitem größeren Wirkungskreis erhalten”). 
Daß übrigens Die Codicillarclaufel bei yramı | 
yicillen in Diefer Beziehung unwirkſam fei, fr 
F. 1514a. auf ©. 258 bemerkt worden. 

3. Iſt dad Teſtament dadurch unvollſtaͤndig ia: 
aller Erbeinfegung fehlt 2), fo ſteht der Birk 
Codicillarelauſel rückſichtlich der fonftigen Gehe 
des Teftaments , fo weit fie durch Codicile mal 
den fönnen, natürlich Fein Hinderniß im Ber) 









5) Mehrere Juriſten der früheren Zeit haben Rd wit 
gerade beöhalb zu der Annahme verleiten lafa, W 
die Godicillarclauſel nur ausſchließlich bei Gormint 
zur Anwendung fommen Fönne. Allein von me I 
en durch bie Natur der Sache gar nicht garhtimig 
Beichränkung findet fich nirgends eine Spur; in 
gentheil wird die Wirfjamfeit der Gobicillardanil uf 
bei dem testamentum destitutum ausbrädlig 1 
fannt. Siehe bie unter 11.3. folgenden Andfilrun? 

) Siche Mühlenbrud a. a. O. g. 1430. 6. 41H 
) Dem Titel nad Fönnte man hieher rechnen: Akt 
Kazstnen Progr. de clausula codieillari defecin 
omissae heredis institutionis non sujplenie. Lip 


r 
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C. Die Mängel des Inhalts, wie wenn z.B. 
r legtere unausführbar, oder, wie bei den captatori- 
ren Verfügungen, mit geſetzlichen VBorfchriften unverein- 
x tft, Eönnen der Natur der Sache nad) durch Ber: 
andlung des Teſtaments in ein Codieill nicht befeitigt 
erden. Der Codieillarelauſel muß daher nad) dieſer 
ichtung hin jede Wirkſamkeit abgefprochen werden. Ob 
ıch die von Mühlenbruch hierher gezogenen Rechts⸗ 
rhältniffe bei Verlegungen ded Notherben und Pflicht: 
eilsrechts hieher gehören, wird im folgenden Paragra- 
sen befonderd unterfucht werden. 
II. Das Teſtament iſt gültig errichtet, wird aber _ 
ter ungültig, d.h. irritum, ruptum oder destitutum 27), 
1. Wenn dad Teftament irritum wird 28), fo kann 
e Codicillarclaufel feine Wirkung ausüben, denn es 
indelt fi) Dabei um eine für Die Vergangenheit wirkende 
olge ded BVerlufted der f. g. activen Zeftamentifaction. 
(Led was aber binfichtlich der activen Zeftamentifaction 
ſt geſetzt ift, bezieht ſich ſtets gleichmäßig auf Zeftamente 
ie auf Eodicille ($. 1510. ©. 30 — 73.) Es kann 
iher in diefem Falle unmoͤglich eine Ausnahme gemadıt 
erden, ed muß vielmehr gerade fo, mie in dem Falle 
ıter 1.A. bei gleich Anfangs fehlender activer Teſtamenti⸗ 
etion gehalten werden. 
Wenn freilich die Umflände ſich ſpaͤter ſo veraͤndern, 
aß dad irritum gewordene Teſtament nad) Civilrecht, 
ie z. B. jure postliminũ resp. durch die fictio legis 


1729. Allein der Verfaſſer handelt nur von dem Ein⸗ 
fluſſe ber Cobicillarclauſel bei Praͤterition der Notherben. 
27) Siehe ———— a. a. O. 8. 1426. ©. 124. 
Note 79. 
28) Ueber ben Begriff und bie einzelnen Bälle ſiehe BR 
lenbruch $. 1433. ©. 10 — 38. 


163 — 166. erläutertn L. 41.8.2.D. db. p. 2: 
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Corneliae, oder nad) prätorifchem Rechte vermöge ax 
bonorum possessio secundum tabulas zu Kräften femız 
‚tönnte 9), fo würde allerdings der Eodicillarclasfd a: 
tretenden Falls, infofern der Wirkſamkeit Des Teſtawr 
ein anderer, und zwar ein folder Grund, welde d 
Anwendung der Godicillarclaufel nicht ausſchließt, ec 
gegenftände, ihre gewöhnliche Wirkung nicht zu verkge: 
fein. Wenn alfo 5. B. ein römifher Bürger nad Er 
richtung eined mit der Codicillarclaufel verfehenen At: 
mented in Kriegdgefangenfchaft gerietb und darın ik: 
fo würde, wenn der eingefeßte Univerfalerbe die Criit:” 
nicht erwerben konnte oder wollte, Dad Xeflamen & 
Inteſtatcodicill aufrecht zu erhalten gewefen fein, ındes 
die fictio legis Corneliae auch auf die. Synteflaterkfelge 
erftredit wurde 3), Daſſelbe muß natürlich auch in ku 
Falle behauptet werden, wenn dad Teſtament durd 
fpätere Arrogation des Erblafferd irritum gemorden, de 
Leßtere aber nad) der durch den Tod feined pater am 
gator wieder erlangten activen Xeflamentifaction x 
ftorben if. Da aber Papinian in der $. 1513g. ẽ 





(AXXVI. 11.) in diefem Falle, um die bonorum pr 
sessio secundum tabulas den Eivilinteftaterben gegenũt 
zu einer bonorum possessio cum re zu maden, © 
Beftätigung des Teſtamentes durch irgend eine Willen 
erffärung verlangt 51), fo müſſen wir conſequenterwt 





29) Bgl. Mühlenbrud a. a. O. S. U — 35. 

30) Siehe Mühlenbruch a. a. O. ©. 23. 

31) v. Bangerom Leitfaden für Pandektenvotleſung 
2. Th. $. 458. Unm. bat nad dem Borgange :: 
Fabricius Urfprung und Entwidelung ber banerus 
possessio ©. 135 fgg. die Behauptung aufgeſtellt, t:: 
bie bonorum possessio secundum tabulas, troß te 


Beftätigung, bem mit ber hereditatis petitio auftme’ 


De jure eodicilloram. qm 
Den Beweis einer folchen beftätigenden Willenserklärung 
auch von denjenigen verlangen, welche das Teftament als 


ben heres legitimus gegenüber eine bonorum posses- 
sio sine re bleibe, indem bie Beflätigung dem einge- 
festen Exben nur beim interdictum quorum bonorum 
zum Siege verhelfe. Bapinian behandle in der ange⸗ 
führten Stelle nur biefen Proceß über dad interdictum 
quorum bonorum. Diele Interpretation iſt Andeffen 
augenfcheinlich verfehlt. Denn wern Bapinien and 
i zunächſt von dem interdietum quorum bonorum und 
ber dagegen vorgefhügten exceptio doli redet, fo geht 
bo aus feinen Entſcheidungsgründen Far hervor, daß 
er das Teftament, in Kolge der beftätigenden Willens⸗ 
erflärung, als in feiner urfpüängliden Kraft 
wieber hergeftellt betrachtet. Er fagt ia ausbrüdlid: 
voluntas quae defecerat judicio recenti rediisse in- 
telligitur. Dies konnte er unmöglich fagen, wenn er 
von ber Anfiht ausgegangen wäre, daß die Inteſtat⸗ 
erben mit ber hereditatis petitio dem eingefeßten Er⸗ 
ben, troß der Beftätigung, bie Erbſchaft evinciren 
koͤnnten. 3a ber in ben folgenden Worten binzugefügte 
. Bergleiß: non secus ac si quis aliud testamentum 
fecisset ac supremas tabulas incidisset, ut priores 
supremas relinqueret, beutet eben fo entichieden dar⸗ 
auf hin, baß nunmehr bag erſte Teſtament nach prä- 
torifhem Rechte mit ber- Wirkung gelten muß, als 
wenn bie fpäteren Umftände, wodurch das erſte Teſta⸗ 
R ment feine Krafi verlor, nicht eingetreten wären. Se 
wenig wir in biefem zweiten Falle ben Eivilinteftate 
erben die Erbfchaft definitiv zumenben bürfen, fo wenig 
find wir bied für den erſten Kal zu thun berechtigt. 
Mit Recht Hat fih daher auch Leif die bonorum 
possessio 2ter Bd. Iſte Abth. S. 273. 2te Abth. ©. 
303 fgg., insbefondere S. 304. Note 5. a. ©. gegen 
diefe Fabricius⸗Vangerowſche Anſicht erklaͤrt. 
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Spnteftatcodicill zu ihren Gunften geltend machen, indem 
fie widrigenfalld durch Die exceptio doli zurüdgewielen 
werden Fönnten, meil der Erblaffer ſelbſt durch die Ar: 
rogation die Aufhebung feined Teſtamentes berbeigeführ: 
hat und fie infofern contra voluntatem Des Erblaflert 
Plagen ®). - 

‚2. Dad Teftament wird ruptum entweder vardı 
agnatio postumi oder durch ein neued Teſtament, rer. 
Verbal und Realrevocation. Da der. erfte Fall ın einm 
anderen Zufammenhange im nädften Paragraphen be 
handelt werden wird, fo bleibt und hier nur Der zwei 
Fall zu erörtern übrig. Wenn nämlich der Erblaffer zwei 
Teſtamente errichtet, Den erften die Eodicillarclaufel bin: 
zugefügt, in dem zweiten aber ſich nicht Darüber erflärt 
bat *), ob das frühere «ld Codicill gelten foll over nicht, 
‚fo wird zwar das frühere Teflament durch Das fpätere 
rumpirt °); allein es entfteht dabei Die Streitfrage: ob 
das erfte Teſtament, kraft der darin enthaltenen Codicil 
larclaufel, als teftamentarifched Codicill, mit und neben 


32) Bol. L. 1. S, 8. D. ss tadbulae testamenti nullae 
(XXXVIII. 6.) L. 4. $S. 10. D. de dols mali ere 
(XLIV. 4.) und Mühlenbruch im 38ftlen Ih. bee 
Comm. 8. 1459. ©. 259 — 261. &. 323 — 334. 

33) Legt eine ſolche Erklärung vor, fo if bie Einticheitun; 
nicht zweifelhaft. Wenn nämlich ber Erblaſſer in dem 
zweiten Teftamente erflärt, daß das erfte Teftament ale 
Codicill gelten fol, fo gilt e8 kraft diefer Erklärung 
($. 1515. ©. 265. B. 1.), nicht aber kraft ber dem 
rumpirten Teſtamente hinzugefügten Gobdicillarclaufel 
Erflärt er aber, daß ed nicht als Cobicill gelten fol, 
fo ift damit die voluntatis quaestio durch Die beike 
Quelle gelöft. 

34) Siehe Mühlenbruh im 38ſten Th. bed Comment 
$. 1430. ©. 335 fgg. 
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n zweiten Teſtamente ind Leben 'tritt, oder nicht? 
ahrend die meiften Schriftfteller 35) Died verneinen, haben 
nige”*) nicht ohne Schein die Frage bejahet, weil der 
rliegende Fall unter die allgemein lautenden Worte der 
n erſten Zeftamente hinzugefügten Codicillarclaufel fubs 
nirt werden müſſe 7). Man darf fich biergegen nicht, 
e Died biöher immer gefhehen ift, Darauf berufen, daß 


35) Fadsus Tureertus 1. c. Qu. 52 und 53. Henne 
l.c. $.5. Homme Rhaps. Quaest, Obs. 700. ur. 11. 
HeLLreLo 1. c. 8. XXXIII. HausoLp ad Bergeri 
Oecon, jur. Lib. I. Tit. IV. Thes. XXJI. not. 9. 
(ed. Haub. p.418.) Thibaut Syftem des Banbeften- 
rechts 5. 936. not. h. v. Wening-Ingenheim 
Lehrbuch des gemeinen Civilrechts V. 5. 116. not. .l. 
Mejer in der Fortfeßung von Schweppe’s röm. 
Privatrechte Hter 3b. 8. 932. S. 386. Roß hirt Lehre 
von den Bermächtmifien 1fter Bd. S. 54. a — v. Van⸗ 
geromw Leitfaden für Panbektenvorlefungen 2ter Th. 
8. 527. Anm. 2. Nr. 3. Br. Schilling Pandekten⸗ 
recht $. 569. ©. 605. v. Holzſchuher Theorie und 
Gafuiftif des gemeinen Civilrechts S. 806 zu Fr. 5. 
Sintenis praktiſches gemeined Civilrecht 3ter Th. 
$. 208. ©. 709. Anm. 10. Rr. 3. TAuoHERT |. c. 
Cap. IV. 8. 5. 

36) Z. Gipmanıus Explanatio leg. difficil. Cod. ad L. 
ult. C. h. t, T. II, p. 136. Srteuv Syntagma jur. 

civ. Exere. XXXIV. Th. 65. BerseR Oeconomia 
juris Lib. II. Tit. IV. Thes. XXII, not. 9, 

37) Berger 1. ce. macht auch noch ba8 arg. L. 2. C, h. t. 
geltend. Allein biefes Reſcript enthält Feine Sylbe von 
unferm Falle, fondern nur ben bekannten Rechtsſatz, 
daß der Teftator den eingefegten Erben burch ein fpä- 
teres Codicill mit einem Univerfalfideicommiffe belaften, 
und daß bied nicht als eine ademtio hereditatis bes 
trachtet werden könne. Bol. 8. 151*- ©. 91 fg. 

Fein, Recht der gen 6 * 


In 1 
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Durch ein neued Teftament dad alte mit allen darin ent 
baltenen Beftimmungen aufgehoben werde *%), folglich auch 
mit der demfelben einverleibten Codicillarclaufel. Dean 
ein ſolcher Grundſatz kann der Natur der Sache nad 
nur von denjenigen teftamentarifchen Beſtimmungen geb 
ten, weldje gerade für den Eintritt der durch Dad mew 
Teftament befeitigten teftamentarifchen Erbfolge aus dem 
' alten Zeftamente beftimmt waren. Wie kann aber das 
neue Teſtament durch feine bloße Eriftenz eine Def 
mung befeitigen, weldje, wenn wir und an den allgeme: 
nen Wortlaut halten, aud mit für den Eintritt dicſer 
neuen teftamentarifchen Erbfolge beftimmt iſt? Bar 
: möüffen daher einen andern Weg der Argumentation ein 
ſchlagen. Died gefchieht aber, fobald wir, vermöge einer 
Reftrictivinterpretation der allgemein lautenden Worte der 
Eodicilarclaufel, annehmen, daß der Erblaffer von Au 
fang an nicht. die Abſicht gehabt hat, die Codieillartlauſel 
auch für dieſen Fall wirken laffen zu wollen. Wir für 
nen nämlich mit Sicherheit annehmen, Daß derſelbe, 
durch Hinzufügung der, Eodicilarclaufel dem Xeftamente 
nur Schuß gegen ſolche Umftände hat verleihen wollen, 
- welche daſſelbe unabhängig von feinem Willen vernichten. 
Es ift nicht wohl denkbar, daß er dad Teſtament im 
Voraus gegen feine eigenen fpätern Handlungen babe in 
Schuß nehmen wollen. Ein folher Schuß wäre auch 
etwad durchaus Weberflüffiged. Denn der Erblaſſer hat 
ed ja in feiner Hand,/ dad ältere rumpirte Teſtament in 
jedem Augenblide durch eine gehörige Erklärung, in oder 
außerhalb des neuen Teſtaments, in ein Codieill zu ver: 
wandeln. So find mir gewiß mit dem vollften Rechte 
zur Vornahme einer. Reftrictivinterpretation befugt 9). 
38) Die Beweisftellen fiehe in $. 1514. ©. 505. Rote 12 


89) Hzııreın 1. c. bat bie dieffellige Anficht etwas am 
ders zu begründen gefucht. Er geht nämlich bavon aus, 





De jure eodigillorum. RN: 


Ein directerer Beweis für Die Dieffeitige Anſicht läßt " 
ch übrigens nicht führet. Hin und wieder 4%) hat 
san fi) zwar auf den Mechtöfah bezogen, daß ein 
ruheres militäriiched Teſtament durch ein fpätered voll 
ändig befeitigt werde +) und Died ald unmittelbar ent- 
heidend für unfere Frage betrachtet, weil in dem mili⸗ 
irifchen Teſtamente die Codicillarelauſel ſtillſchweigend 
rgänzt werde. Dieſe Argumentation kann aber deshalb 


baß ber Erblafier, indem er feinem erflen Zeflamente 
bie Godicillarclaufel hinzufügte, nur an bie Inteflat- 
erben, als bie eventuell Honorirten, habe denken 
fönnen, unb baß baher arg. L. 11. L. 12. D. A. 8. 
L. 19. pr. D. de testam. milit. (XXIX. 1.) bie 
etwaigen fünftigen teſtamentariſchen Erben nicht - 
gebunden ſeien. Allein bie angeführten Beweisſtellen 
besiehen fich auf den von dem vorliegenden verfchiedenen 
Ball der Onerirung beflimmter Berfonen, und ein In⸗ 
teſtatcodicill, in welchem nicht beflimmte Berfonen. 
namentlich onerirt find, verwandelt ſich ja mit der 
fpäteren Errichtung eines Teftamentes in ein teflamen- 
tariſches Codicill (g. 1511a. ©. 194.). Diefe Argu⸗ 
mentation kann ih daher nicht als entſcheidend gelten 
fafien. — Am nächften ber dieſſeitigen Anſicht ſteht 
Meier a. a. D., indem er in dem vorliegendem Falle 
ber Cobicillarelaufel jede Wirkung mit den Worten: 
„benn bie Abſicht bed Teftirers iſt eben fo fehr 
wie die Strenge des Rechts gegen eine ſolche Aus⸗ 
behnung einer urſpruͤnglich immer nur al Aus 
nahme zu betrachtenden Schaltung” abſpricht. Allein 
wegen ber allgemein Iautendben Worte der Cobicillar⸗ 
clauſel ſteht Hier nicht eine Extenſiv⸗, fondern eine 
Reftrictivinterpretation in Frage. 
40) Bol. Berczer 1. e. 


41) L. 19. pr. D. de testam. melit. (XXIX. 1.7 Bol. 
dazu die Bemerkung in S. 1515. S. 266. Note 51. 
8652 
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nicht gebilligt werden, weil auch militärifche Tehament 
ohne Erflärung des Erblaſſers nicht in Codicile ve: 
wandelt werden. ($. 1514 a. ©. 252 — 254.) 

Was biöber von der Ruption eines älteren Ad: 
mented durch ein jüngered gelehrt worden if, muß be 
greiflicherweife in demfelben Maaße gelten, wenn de} 
alte Xeftament bloß durdy eine in der gehörigen fm 
vorgenommene. Verbalrevoeation aufgehoben wird, m 
eben fo muß man confequenterweife für Die Realrereer 
tion Durch Zerftören, Durchftreichen u. f. w. den Grund 
fat aufſtellen, daß diejenigen Beftimmungen, welche dard 
die Realrevocation befeitigt werden, aud) nicht ald Cat 
. ilardispofitionen gelten koͤnnen *). 

3. Das Teſtament wird destitutum +). Ser ht 
der Wirkſamkeit der Eodicillarclaufel nach allzuruen 
Sründen fein Hindernig im Wege- Wir haben Kim 
oben in F. 1511 a. ©. 163 fg. einen Fall fennn # 
lernt, wo Jemand feinen zum Univerfalerben eingelegt 
Bruder in einem Godicille für den Fall, dap er ia 


Inteſtaterbe werden follte, alfo für den Fall dei ter 


42) Weber diefe Verbal⸗ und Realcevocation vgl. Mühler 
beuch im 3Hften Thl. des Comment. $. 149. 8 
250 fag. und im 39ſten Thl. 8. 1434. ©. 78 ſuß 

43) Auf diefen Fall beziehen fih: ©. 7. Kosruxxrs e 
J. W.BRıcures Diss. de legatis ex testamento, el 
clausula eodicillaris inest, destituto non praestandi# 
Lips. 1746. (Eine juriſtiſche Differtation von zwei Bar 
faffern zugleich, was an die neueren franzöffden Tor 
devilles erinnert, gehört unter bie literariſchen Re 
täten!) Hiergegen erſchien: * 7. T. Spas vis « 

 facnltas clausulae codicillaris in testamento dest; 
tato. Lips. 1767. Elvers Allgemeine juriſtiſche * 
tung 3ter Jahrg. (1830.) Nr. 59. ©. 235 - Pi 
„Bon ber Wirkung der Cobicillarclauſel auf ein tert 
mentum destitutum.” 
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mentum destitutum, um die Auszahlung verſchiedener 


Fideicommiſſe gebeten hatte, und Ulpian dies ald voll 
ommen yuläffig anfiebt %a). Wir befiten aber auch 
mßerdem noch befondere Beweisſtellen im Eoder, zunädıft 
olgended Refcript der Kaifer Sever und Antonin %): 
Juum pröponas, hercditatem ejus adıtam non esse, 
ı quo tibi fideicommissariam libertatem relictam dicis, 
t. ab intestato alium, quam qui scriptus est, heredi- 
atem possedisse, si non a legitimo quoque berede 
ideicommissaria libertas repetita est, nullo jure prac- 
ıtari eam ab eo, qui rogatus non est, desideras. 
Plane si pecunia aecepta heredem institutum omisisse 
ıereditatem docueris, libertatem tibi praestare, cogetur. 
Dad Teſtament, ın welchem dem Quärenten die fitet: 
sommiflarifche Freiheit hinterlaffen war, wurde, obgleich 
8 formell gültig errichtet war, durd Die Ausfchlagung 
son Seiten des eingefeten Erben Deftitut. In dieſem 
Kalle follen die Inteſtaterben nur Dann verpflichtet: fein, 
bie fideicommiflarifche Freiheit zu präftiren, wenn Die 
Beftimmungen des edietum si quis emissa eausa Plaß 
greifen, d. h. wenn die Inteſtaterben felbft im Teſta⸗ 
mente zu Erben eingelegt waren, und in fraudem der 
Bermächtnifie und Krärheitdertheilungen *) Die Erbichaft 
außgefchlagen, ‚oder wenn die teftamentarijchen Erben von 
den Inteſtaterben Geld für die Ausſchlagung Der Erb 
haft empfangen haben 6), oder aber wenn die Codis 


43a) L. 6. pr. D. si guis omissa causa. (XXIX. 4.) 

44) L. 1. C. de fideicomm. libers (VII. 4.) 

45) Dis edietum si quis omissa causa wurbe uch auf 
Breiheitserthellungen angewendet. L. 22. pr. D. ss 

_ quis omissa causa. XXIX.d.) L.2. C. ss omissa 

causa. (VI. 39.) 

46) Bol. Mühlendruh im 43ſten ZH. des Gomment. 

5. 1504. ©. 456. Re. 5, 


⸗ 
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eilarelaufel hinzugefügt if. Denn wenn auch wit da 
Morten ded Refcripteö: si non a legitimo quoqe he 
rede fideicommissaria libertas repetita est, zunädit net 
eine namentlich an die Inteſtaterben gerichtete Bitte so 
meint ift, fo muß doch audy der in Den üblichen alıo 
meimen Ausdrüden abgefaßten Codicillarclaufel dieſede 
Wirkung zugefchrieben werden, indem Dadurdy, nad de 
Ausführungen auf ©. 204 fg. implicite auch die ana 
gen Sinteftaterben erſucht werden, Die Beftimmungen id 
Teftamented auf dem Wege der Fideicommiſſe zu realıirez 

Derfelbe Rechtöfag liegt ferner folgendem, von ta 
Gloſſatoren für fehr ſchwierig erklärten und umfläntit 
erläuterten Reſcripte der Kaiſer Balerian umd Bat 
lienus*?) zu Grunde. 

Eam *) quam frater tuns instituerat, sive quat- 
sita sive non quaesita hereditate decesserit, quum tz 
men simpliciter #), antequam duodecimum asztalis a» 
num implevisset,, verbis precariis °”) testamento face 
nonnullos ei voluerit substitutos, nihil prohibet ſide- 
commissum petere vel ab ipsius heredibus vel ab bs 
. qui bona intestati tenent. Tunc enim locum habe, 
qnod regulariter traditur, ea, quae in testamenio re- 
linguuntur, si ex testamento Mon videatur hereditas, 
non valere, quum verbis relicta directis adiri palnit 
'hereditas, non quum illa ipsa sic data est, ut esse 





47) L. 14. C. de fideicommissis. (VI. 42.) 

48) Die richtigere, fchon in der Gloſſe erwähnte Lesart if 
Ea. Denn Eam läßt fih grammatifh nicht gu de 
cesserit und wegen bed Zufammenhangs nicht zu pe 
tere conftruiten , indem letzteres ſich auf bie Eubfitr- 
tion der Abdoptivtochter bezieht. 

49) Hinter simpliciter ift aus dem Borhergehenten: si 
decessisset in ®edanfen zu ergänzen. 

50) Die Bamberger Handichrift lief: precativis. 
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* ab intestato suecessoribus postulanda Quod ‚raserip- 


" simus sequentes asseveralionem tuam, quasi seripta 
beres non faerit jure adoptata. Alioguin si in familm - 
" relicta heres faeta decesserit, et consequenter ipsiuß 
' heredes petitioni fideicommissi respondere coguntur. 

Allein die Stelle bietet, fobald man fie nur aufs 
merkſam zergliedert, Peine irgend erheblichen Schwierig 
keiten dar. Der Bruder ded Duärenten hatte feine um 
 mäündige Adoptivtocdhter zur Univerfalerbin eingefeßt und 
- für den Fall ihres während der Unmündigfeit erfolgen 
den Todes eine f. g. fideicommiflarifhe Subſtitution, 
d.h. ein Univerfglfideicommiß, ohne einen beftimmten 
Dnerirten zu nennen, alfo 3. B. ungefähr auf folgende 
Weiſe: si filia intra pubertatem decedet, N. N. heredes 
‚ esse volo®!), oder bona mea ad N. N. pertinere volo 
‚ angeordnet. Nachdem hierauf die ihn überlebende Adoptiv⸗ 
tochter wirklich während der Unmündigkeit geſtorben war, 
fo nahm der Duärent ald SnteftatsUniverfalerbe die ges 
fammte Erbfhaft für ſich in Anſpruch, indem er Die 
Adoption aud irgend einem, in dem Referipte nicht näher 
angegebenen Grunde, ald nichtig anfocht, der angeblichen 
Adoptivtochter daher ihre Dunlität ald sua heres des 
Erblaſſers beftritt, und dengemäß den Erwerb der Erbs 
fchaft von ihrer Seite in Abrede ftellte. Er behauptete 
daher, daß das Teſtament deftitut getworden fei und Daß : 
darin auögefeßte Univerfalfideicommiß ihn nicht angehe, 
Die Kaifer entfchieden nun den Fall mit Berüdfichtigung 
der verfihiedenen Möglichkeiten. Ä 

Sn dem Schlußſatze Alioquin ete. fagen fie: Wenn 
die Adoption gültig gewefen und die Adoptivtochter als 
Mitglied der agnatiihen Familie von dem Grblaffer 
hinterlaffen fei („in familia relieta‘“), fo fei fie ald sua 


51) Bol. die Erklärung der L. 13. 8. 1. D. hi. in 8. 
1511. S. 94. Note 43 und44. 
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.heres ipso jure feine Erbin geworden ( „„heres fach 
decesserit*) und habe ihre Erben mit der Verpfihtun 
binterlafien, die von ihr erworbene Erbſchaft ie: 
Adoptivvaterd an die ernannten Univerfalftdeismumife 
herauszugeben. 

In dem erften und längften Theile des Neem 
ſprechen fidy aber die Kaifer dafür aus, daß men ad 
die Adoption ungültig geweſen fei, Das LUniverlalße: 
commiß doc) ind Leben treten müfle. Wenn nänlıd t: 
vermeintliche Adoptivtochter Die Erbſchaft unter der au 
toritas ihred Vormunded angetreten habe, d. h. we: 
fie quaesita hereditate verftorben fei, fo hätten ihre ag 
Erben 5°) dad Univerfalfideicommiß zu gewähren; fi ik 
aber vor dem Erwerbe der Erbſchaft, mon quasi he 
reditate, geftorben, fo fei freilich Durch ihren Im dal 
Teſtament deftitut geworden und die Inteſtaterbfolge kt: 
"beigeführt. Allein dann feien auch Die Inteſtaterben de: 
. Verftorbenen zur Audantwortung des Fideicommiſſes ve 
pflichtet. Denn der Rechtsſatz, daß mit der Deftutic 
ded Teftamented alle darin enthaltenen Verfügungen he 
fällig wurden °?), wäre nur auf eine im Xeflamente ıw 
geordnete Pupillarfubftitution anwendbar genen 
(quum verbis relicta directis adiri potuit heredits)*' 


52) Weil ihre eigenen Erben erwähnt werben, fo au) nu 
in biefem Kalle entweder mit Cusacıus not 59. ci 
eine Arrogation unterflellen, ober annehmen, dab M 
eigentliche Hausvater, welcher fie nichtigeweiſe ir 
Adoption gegeben und folglich in feiner patria potes= 
zurüdbehalten hatte, vor dem Erwerbe ber Exhiäe 
geftorben war. 

53) L. 12. 6.5. D. de bonis libert. (XXVIL! 
L. 20, pr. D. de d. p. e. t. (XXXVII. 4) u 
auch bie Beweisftellen in $. 1514. S. 205. Rote 12 

54) Diefe Worte find in Weſtphals Werke über die Br 
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vährend das vorliegend für den Fall des während der 
Anmündigfeit erfolgten Todes simpliciter angeordnete 
Iniverfalfideicommiß auch von den Snteftaterben 
jewährt werden müfle- Auf den Worten: quum tamen 
impliciter, antequam duodecimum aetatis annum im- 
levisset, verbis precarüs testamento facto nonnullos ei . 
roluerit substitutos beruht daher die ganze Schwerkraft 
er Stelle. Bei den gewöhnlich üblichen Formeln für 
Sideicommifle ‚rogo, peto u. f. w. wurde nämlich der , 
Dnerirte namentlich) angeredet und. gebeten, gewille 
Beftimmungen im Zeftamente zu erfüllen. Kam ed Dann 
nicht zur teflamentarifchen, fondern zur Inteſtaterbfolge, 
o waren dieſe Fideicommiſſe hinfällig geworden °°). . Allein 
n dem vorliegenden Falle war die fideicommillarifche 
Subftitution fo angeordnet, Daß Fein beftimmter One 
irter genannt war. Der Erblaſſer hatte vielmehr feinen 
Willen, Daß die beflimmten Perfonen Univerfalfideicoms- 
niffare fein follten, simplieiter, d. h. ſchlechtweg, ohne 
Kennung eines Onerirten 6), an die Bedingung geknüpft, 


mächtniffe 2ter Th. 8. 1589. S. 1086. unrichtig ſo 
ausgelegt: „wenn die Erbſchaft dem Erben ſo verlaſſen 
iſt, daß ganz ſpeciell vorausgeſetzt wird, er folle und 
werde bie Erbſchaft annehmen.” 


55) Bol. beſonders bie DBeweisftellen in $. 1514. = 206. 
Rote 13. 

56) Das Wort simpliciter wird von DIRKSEN Mannale 
Latinitatis s.h.v. $. 2, mit Recht für gleichbedeutend 
erflärt mit: „Sine adjectione aut distinetione. Gene- 
raliter. Nude“. Wie nun im vorliegenden Yalle 

‚ simplieiter substituere ein Subftitwiren fchlechtmeg, 
ohne Nennung ber Onerirten, bedeutet, fo findet es fidh 
namentlich in L. 71. pr. D. de deg. 7. und L. 66. 
8.1. D. de Zeg. IT.. in einer ſehr ähnlichen Bes 
beufung. 
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daß Die Liniverfalerbin während der. Unmändigfat vs 
fterbe. In Diefer Allgemeinheit ded Ausdrucks erblidin 
die Kaifer, wie died audy in einem ähnlichen Falle we 
Fulianus’”) geſchah, Die Abficht, Daß Das Aiveremmf 
Jedem, Der Erbe werden würde, auferlegt fei. Sie us 
pretirten mithin Dafielbe fo, ald wenn Der Erdlaſſer 
fagt hätte: quisquis mihi heres erit u. f. w. *), oe 
ald wenn die Codicillarclaufel ausdrüdlich Hinzugräg 
worden wäre °°). 

Bei diefer Wirkſamkeit der Codicillarclauſch m 
Falle eined testamentum destitutum verfteht. fih übn 
gend von felbft, Daß wenn die eingefeßten Erben mad 
antreten können, z. B. weil fie Dur Den Tod his 
weggefallen find, ‘oder die Erbfähigfeit verloren haben, 
von einer Eonverfion der Erbeinfegungen in Univerſal⸗ 
fideicommiffe nicht die Nede fein kann; Daß aber Die ein 
gefeßten Erben, wenn fie die Erbfhaft nur auöfchlagen 
ihren Erbtheil noch immer im Wege des Lniverfolme 
commifled verlangen können ). 

- Wie übrigend mitunter auch die Maren Rechtdſctze 
aus Neuerungsſucht angegriffen worden find, fo if aud 
57) L. 47. $. 4. D. de fideic. libert. (XL. 5.) 
58) Sole Formeln finden fh z. B. in L. 13.D. % 
inofl. test. (V. 2.) . 
59) Diefe offenbar allein richtige Erflärung des obigen 
| Reſcriptes findet fih auch fchon bei unferen nahm 
hafteften Giviliften, fo bei Cusacıns Becitationes se 
lennes in Codicem ad h. L. (in Opp. Lagd. Bar. 
1614. T. III. p. 762.) 27. DonsLLus Comments 
in Codic. ad h. L. p. 533 — 537. H. Guinauiti 
Explanatio diffieiliorum legum Codicis ad h. LT. 
1. p. 156 — 163. Der Ueberjeger im beutfchen Cor- 
pus jur. civ.: 6ter Bd. S. 1026. N. 117 iR de 
Eujacius gefolgt. 
60) Bl. die Bemerkungen in $. 1515. ©. 276 %- 
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Wirkſa mleit der Codicillarelauſel für den Fall der 
titution von Küſtner und Richter in der Note 43 
jeführten Differtation in Abrede geftellt worden. Der 
ige Grund für diefe paradore Behauptung befteht darin, 
3; die im Zeftamente enthaltene Codicillarclaufel ein 
licillus a testato fei und Daher mit dem Zeftamente 
len müſſe. Hierin liegt indefien eine mehr als leicht 
nige Begrifföverwechfelung zu Grunde. Dur) die Eos 
Warclaufel follen nämlich keineswegs Verfügungen für 
ı Eintritt der teftamentarifchen Erbfolge aus dem mit 
° Codicillarclaufel verfehenen Teſtamente gefchaffen, 
idern es foll gerade umgekehrt für den Fall ded Nichts 
intrittes Diefer teftamentarifchen Erbfolge geforgt, d. h. 
r Inhalt ded Teftamented für dieſen Kal in ein Cor 
0, fei died ein Inteſtat⸗ oder ein fi an ein anderes 
ftament anſchließendes teftamentarifches Codicill, vers 
andelt werden. Während das teftamentarifche Codicill 
it dem Teftamente fteht und fällt, verhält es fi) Daher 
it der Eodicillarclaufel gerade umgefehrt. Wenn näms 
h dad Zeftament als ſolches befteht, fo bleibt die Co⸗ 
cilarclaufel ohne Wirkung; fällt aber dad Zeftament, 

tritt: Die Godiciflarclaufel ind Leben. Die Berfafler 
ıben übrigens ihren Irrthum einigermaaßen dadurch 
ieder gut gemacht, daß fie dad Teſtament ald Codieill 
sch aufrecht erhalten: -,,si testator etiam de casu in- 
‚stati disponit, ita ut injungat, et tum legata prae- 
janda esse, atque heredum legitimorum fidei com- 
tt, (8. XV. p. 33.) Sie hätten dabei nur bedenken 
‚Men, daß died in den meiften Fällen gerade der alleis 
ige Sinn der Eodillarclaufel ift. 


Die augenfällige Unbegründetheit Diefer neuen Ans 
icht rief denn auch fpäter Die Gegenfchrift von Seger 
ervor; mit diefer war aber auch der Streit abgethan, 
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indem in der fpäteren Literatur ſich Alles m ki 
verwerfliche Anficht erklärte 6". | 

Don einer andern Seite ber find indeſea ım 
ding in dem ©. 308. Note 43 citirten Aufſate ĩ Gil 
vers juriftifcher Zeitung doch wieder Zweife „a 
denken gegen die durchgreifende Wirkfamkeit derinkik: 
claufel bei den Ddeftituirten Teftamenten erhoben. I de 
felben hatte folgender Rechtsfall die Beranlafın ara 

„Die Einderlofen Oberamtöwundarzt S.fde * 
zu H. ließen unter dem 11. Dez. 1826 ihr Ar 
händig ge⸗ und unterfchriebenen, zwar von malt! 
gefonderten, aber in einem Paquete umter dei Re! 
Siegel verſchloſſenen legten Willensverordnungen m} 
tar und Zeugen folennifiren, in welchem zunädl ei | 
mann für den Fall, daß er vor feiner en 


61) Kınp Quaestiones forenses T. 1. On. &. {ir 
ner Snftitutionencommentar 8. 522. Im. 2 il 
Thibaut Syſtem des Panbeftentehts 59%», 
. v. Bening-Ingenheim Lehrbuh I m! 
Civilrechts V. 6. 116. not. k. Müplentug it 
buch der Pandekten Iter Th. $. 785. Rott ? mi 
Gomment. 39er TH. 8. 1433. ©. U m 
Seuffert praftifches Pandektenrecht $. 602 I ! 
M. Balett prakt. Pandektenrecht $. 118. Km 
Meer in ber Fortfegung von Schwer? r 
Privatrechte $. 932. ©. 384. Rote 3. Koßhi 
Bermächtniffe ©. 54 d. v. Bangeron fill 
2ter Ih. S. 527. Anm. 2. ©. 460. Bi öchilli- 
Panbeltenreht S. 569. ©. 605. Kr. 5. biniu 
praktiſches gemeines Civilrecht Zter Th. $.208 ẽ 
Anm. 10. Rr.2. v. Hartitz ſch Entſcheidungau mi 
tiſcher Rechtsfragen Nr. 87. S. 81. Ben inte 
Mühlenbruch a. a O. bes Commientats da 
Note 18 citirten Henne als Gegner anfühlt, r 
Dies nach $. XI, biefer Differtation völlig mihegi 
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e abgeben ſollte, dieſe zur Erbin feines geſammten 
laßthums einſetzte und ſodann weiter beſtimmte, daß 
deren Ableben das — was über Abzug einiger Le⸗ 
von feinem Vermögen noch übrig fein würde, nach 
Dispofition feiner Frau — ihrem einzigen Er⸗ 
Kaufmann K. zufallen folle. 
Sn gleicher Art feßte feine Ehefrau ihren Ehemann 
: Erben ein, verordnete fodann gleichfalld einige Legate 
beſtimmte in gleicher Art, daß nad der Dispo⸗ 
won ihres Ehemanns K., ein Anverwandter von 
oder ‚feine Kinder fie beerben follten, 
Dem Teſtamente war die Eodicillarclaufel angehängt. 
Im %. 1828 farben beide Eheleute ſchnell nad) 
inder — die Ehefrau zuerft, und fochten nummehr die 
teftaterben des Manned das im Uebrigen. fehlerfreie 
tament ded Wundarztes H. als deftituirt Darum an, 
I die Vorausſetzung, unter welcher H. den K. zum 
ben benannt — überhaupt disponirt hatte, der Fall 
Ueberlebens feiner Ehefrau, nicht eingetreten fei.” 
Der Berfaffer geht bei der juriftifchen Beurtheilung 
: Net davon aus, Daß KR. von den Ehegatten nicht 
gariter fubftitwirt, fondern nur zum Univerfalfidei- 
nmiflar ernannt fei, daB Daher dad Teſtament Des 
emanned, in Folge des früher eingetretenen Todes 
ver Ehefrau, ald der von ihm eingefeßten Univerfal - 
in, destitutum geworden, und demnach die Inteſtat⸗ 
folge eingetreten fei 62). Allein die Frage: ob K. 
t kraft der Codieillarclauſel die Erbfhaft des Man: 
8 ald Univerfalfiveicommiß von den Inteſtaterben ver 
agen Tonne? erfcheint dem .Berfafler in hohem Grade 
62) Daran war freilich nicht wohl zu zweifeln, baß bie 
Ehegatten, wenn ſie fih bie verfchiedenen Eventuali« 
täten klar gemacht hätten, ben K. auch gewiß zu Ihren 
Bulgarfuhftituten ernannt haben würden. 
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bedenflih. Denn wenn der heres fiduciarius unter em 
Dedingung eingefeßt werde, fo fei genau genmme 
auch Dad ihm auferlegte Univerfalfideicommiß unter der: 
felben Bedingung binterlaffen, weil der Univerſalſdei 
eommifler daffelbe von den eingefeßten Erben erhal 
folle, dieſe aber ohne die Exiſtenz der Bedingung mi 
Erben werden könnten. Wenn daher Die fraglide Be 
Dingung nicht eintrete, Dad Teſtament vielmehr den 
werde, fo Fünne audy dad LUniverfalfideicommiß troß du 
Codicillarelaufel nicht aufrecht erhalten werden. Inſofen 
fei ed alfo unrichtig, wenn man in unbefchränkter Ay: 
. meinheit lehre, daß die Vermächtniſſe u. f. m. troß de 
Deftitution des Teſtamentes in Yolge der Cotinlar: 
claufel aufredht erhalten würden. Räckſichtlich des ver: 
liegenden Halle kommt der Verfaſſer dann zu tem 
Schluſſe, daß, da der Ehemann H. feine Ehefrau au 
drüdlic nur für den Fall, daß er vor ihr mit Tod al 
geben follte, zur Erbin eingefeßt und mit dem Univerſe 
. fideicommiffe belaftet habe, K. diefed Fideicommif and 
von den Snteftaterben nicht verlangen koͤnne, weil di 
Ehefrau zuerft geftorben und dadurch Die auch für dal 
Fideieommiß geltende fragliche Bedingung deficimt X 
worden fei. 

Gegen dieſe ganze Argumentation iſt indeflen Gel 
gendes zu erinnern. Ein wirklich bedingted Bermähmt 
u. ſ. w. fann, wenn das Teſtament deftitut wird, frefi 
der Eodieillarelaufel nur aufrecht erhalten werden, went 
die Bedingung zur Eriftenz gelommen ift; denn die Ce 
dicillarelauſel Hat nicht die Kraft, bedingte Bermähtmilt 
gegen den Willen ded Erblafferd in unbedingte zu ver 
wandeln. Allein wenn nur die Der Erbeinſetzung beit 
fügte Bedingung bei dem Vermächtniſſe wiederholt wirt, 
fo ift daB letztere, infofern ſich feine — J 
ſicht des Erblaſſers nachweiſen läßt, im juriſtiſchen Sinn 
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ınz wie ein unbedingtes zu behandeln, bei welchem 
e Todeszeit des Erblaffer® den dies cedens und die 
rbfchaftdantretung den dies veniens bildet. Denn 
e Wirkfamleit dieſes Regated ift von feinem andern 
aftande abhängig gemacht, ald von weldiem auch die 
ealifirung der unbedingten Vermaächtniſſe abhängt, naͤm⸗ 
h von der Erbſchaftsantretung. Die beigefügte Bes 
ragung ift hier ald Beſchraͤnkung ded Erben, nicht aber 
r Legatare gefeßt, wenn fie auch natürlich mittelbar ins 
Fern von Einfluß auf dad Recht der Legatare wird, ald 
efelben ihre Legate nicht eher erhalten, bis die Bes 
ragung eingetreten und der Erbfchaftderwerb vor ſich ges - 
ingen ift. In diefem Sinne äußert fih Paulus im 
en Buche ad Vırerrium 65) über einen folden Fall 
(gendermaaßen: Bi sub conditione, qua te heredem 
ıstitu, sub ea conditione Titio legatum sit, Pom- 
„nius putat, perinde hujus legati diem cedere, atque 
pure relictum esset, quoniam certum esset, herede 
astente debitum ii; neque enim per conditionem 
sredum fieri incesta legata, nec multum interesse tale 
gatum ab hoc: si heres erit dato‘*) und ganz 
yereinftimmend auch Gajus in libro singulari de ca- 
bus 65) mit den Worten: Aliquando accidit, ut sub 
nditione datum legatum purum intelligatur, veluti 
2od su eadem conditione relictum est, sub qua 
iam heres alienus institutus est: item quod sub hac 
inditione relictum est: si kereditatem adierit etc. 
iefe Auffaflımg der römifcyen Zuriften ift dem Verfaſſer 


63) L. 21. $. 1. D. quando dies. (XXXVI. 2.) . 

64) Ueber biefen Fall vgl. no L. 3. L. 126. $. 1. D. 
de leg. I. L. 19. $. 1. D. de condit. et demon- 
strat. (XXXV. 1.) L. 22. $. 1. D. guando dies. 
(ZXXVI 2.) 

65) L. 107. D. de eondit. et demonstrat. (XXXV. 1.) 
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ganz unbekannt geblieben. - Er beruft ſich flatt tea 
zweimal auf die L. 43. 8.3.D. ad S. C. Trebel 
lianum, (XXXVL 1.) eine Stelle, welche indeflen fir 
dad Thema ded Verfaſſers völlig nichtöfagend if, mas 
nicht vielleicht die L. 63. 8. 7. D. ad S. C. Trek 
lianum gemeint, und Dad erfiere Citat nur wem 
eined Druckfehler gefeßt ift. In dieſer Stelle wird sin 
lich die Frage behandelt: ob der Fideicommiſſar den Jes 
zur Antretung auch gegen den sub conditione eingeht 
heres fiduciarius ausüben fönne? Der Juriſt bee 
dieſe Frage für den Fall, daß die Erfüllung de & 
dingung dem Fiduciar weder Koften oder Mühe, mi 
eine moralifche Ueberwindung verurfache. Gr vemaft 
Dagegen ein ſolches Zwangsrecht, fobald die Belmzumı 
turpis oder difficilis fei, und motivirt Died durh dr 
Worte: Aperte enim iniquum est, cogi eum espert 
eam alterius gratia. Sed et remitti eam ab mi 
visum est“) Plus enim tribui a praetore &, @ 
fideieommissum petit, quam testator voluit absurds 
est. Utique autem testator, nisi expleta sit coadii 
neque scriptum heredem ad hereditatem vocarii, ® 
que per hunc illi voluit restitui hereditatem. Dim 
ift nun allerdings ausgeſprochen, daß der Unverb 
commiſſar in einem ſolchen Falle den Fiduciar midt je 
Antretung der Erbfhaft zwingen laſſen könne, full © 
nicht, wie wir aus L. 31. & 412. D. ad S. (. Tr 
dell, (XXXVL L) ergänzend hinzufügen muͤſen, er 
bötig ift, die Bedingung, fo weit Died möglich if, Net 


66) Ueber die vielfachen Emendationen diefes Sahes, mil 
erft bei ber Lehre von ben Univerfalfibeicommihen o 
nauer befprochen werben Fönnen, vgl. vorläufig 8? 
phal Vermächtniſſe 2ter Th. S. 1804. ©. 1246. |: 
und ScauLtıng Notae ad Digesta ed. SmaLLsndUt 

T. V. p. 612. 
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® 
es Fiduciars zu übernehmen. Der Univerfalfideicom: 
niſſar muß alfo die Eriftenz der Bedingung der Erb: 
infegung abwarten; fein Fideicommiß ift aber darum 
m juriftifhen Sinne doch in allen übrigen Beziehungen - 
ie ein unbedingtes zu behandeln. Daher muß die Co: 
ictllarelauſel, auch wenn das Teflament wegen Deficienz 
er Bedingumg deftitut. wird, dennoch die Wirfung haben, 
aß der nunmehr eintretende Erbe diefed Fideicommiß, 
vie jeded andere, einem unbedingt eingefeßten Erben un: 
sedingt auferlegte Vermächtniß, zuerfüllen hat, 

Wäre mithin in dem vorliegenden Rechtsfalle die 
Shefrau unter einer wirklichen Bedingung eingefeßt, ſo 
wäre dad Univerfalfideicommiß aus dem obigen Grunde 
oc) ald ein unbedingted zu behandeln und dem Einfluffe _ 
der Eodieillarclaufel, wie andere unbedingte Vermaͤchtniſſe, 
ınterworfen. Allein die Ehefrau iſt nicht einmial unter 
:iner wahren Bedingung eingefeßt, wie der Verfaſſer des 
Aufſatzes felbft ganz richtig bemerkt. Denn wenn aud) der 
Shemann fie nur „für den Fall, daß er vor ihr 
mit Tod abgehen follte, zur Erbin ernannt hat, 
fo war Damit ja nur eine f. g. conditio juris sive ta- 
cita, quae vi ipsa inest hinzugefügt”), indem Die noth⸗ 
wendige Vorausſetzung der Realifirung einer’ jeden Erbs 
einfehung darin befteht, Daß der Erblaffer vor dem Erben 
verftirbt. Haben wir alfo eine juriftifh unbedingte Erb; 
einfeßung vor und, fo kann nody um fo weniger Zweifel 
darüber herrfchen, daß: die Snteftaterben zur Erfüllung 
des Univerfalfideicommtiffed verpflichtet find 9%. Der 


67) Ueber diefe conditiones tacitue vgl. Mühlenbrud 
im 41ſten Th. des Comment. $. 1457. ©. 67 fag. 
68) Bei dem beiprochenen Rechtöfalle entiteht übrigens eine 
von dem Verfaſſer des gedachten Aufſatzes ganz über 
fehene andere interefiante Trage. Das Univerfalfidei- 
Bein, Recht der Codicille. —Ddd 





J 
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Srundfaß, daß die Eodillarclaufel, im Falle der De 
tution ded Teſtamentes, in Kraft trete, bebält dahn 
feine unerfchütterliche Gültigkeit. 


6. 1516 a. 


Streitfragen über bie Kraft der Codicillarclauſel bei Berkguy 
ber Rotherbens ober Pflichitheilsrechte®"). 


Die in der Ueberſchrift diefed Paragraphen angedeut 
ten Gtreitfragen find bereit? von Mühlenbrud a 


eommiß war nämlih dem K. erft nad; bem Wblchen 
ber Ehefrau H, zugedacht Da nın, nad; bu Yas 
führungen im Terte, bie Snteftatecben be6 Hannes, 
anftatt ber fchon vor ihrem Manne verfkorhenen Che: 
frau H., das Univerfalfiveicommiß zu präftiren hauen 
fo mußte ferner die Frage aufgeavorfen werben: haber 
bie Inteflaterben das Univerfalfibeicommiß fofors ede 
exit bei ihrem Ableben zu präftiren? Weber bie in te 
Lchre von ben Bermächtnifien in $. 1522 gemauer a 
erörternde, hierauf bezügliche Rechtsftage vergl. vorlärh; 
L. 77. $. 15. D. de leg. II. 

69) Abr. Kistner Progr. declausula codicillari defeetam 
omissae heredis institutionis (nämlich eines Notherben 
fiehe ©. 300 Note 26a.) non supplente. Lips. 1729. 
Stegm. Christ. DEiSTER Dissertatio de quaestione. 
utrum ex iestamento ruptolegata debeantur. Begiom 
1754. Gottfr. Bauer Progr. de effectu clausulae 
codicillaris contra testamentum ruptum. Lips. 1801 
(auch in Deffelben Responsa Nr. 154). R. Degs 
ner „Ueber die Wirkung der clausula codicillaris : 
Bezug auf eine nad) Nov. 115 nichtige Erbeinfegan: 
in dee Gießner Zeitfchrift für Eivilrecht und Eri:- 
proceß 18ter Bd. Nr. 13. S. 403— 419. — Gie 
Differtation von Ch. A. Breunmne (Besp. A. 7. 
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heren Orten ded Eommentard berührt ?e); allein er 
‚Üte dort, wie er felbit fagt, hinſichtlich des Rotherb⸗ 
htes nur einige Bedenken gegen den Bat äußern, daß 

nicht nach Vorſchrift Der Nov. 115 errichteted Teſta⸗ 
nt vermittelft der Codicillarelauſel aufrecht erhalten 
rden könne, und behielt fid) Die genauere Ausführeng 
: den gegenwärtigen Paragraphen vor. Kann nun gleich 
Mühlenbruch'ſche Argumentation nicht gebilligt wer: 
17a), fo find doch feine Bedenken in der Sache felbft 
:ilweife wirklich begründet. Bei der Erörterung der hier 
ıfchlagenden Controverfen muß aber das Recht vor und 
4 Nov. 115 getrennt werden, wobei zuerſt die ein: 
nen Fragen nach dem Standpunfte unferer Quellen 
antwortet, und fodann die abweichenden Anſichten einer 
taueren Eritif unterworfen werden jollen. 


A. In dem Rechtszuſtande vor Nor. 115 traten 
anntlıd 


NOEZOLD) Quaestio juris controversi, an rescisso 
testamento per querelam inufflciosi eörrient dodi- 
eili testatt. Lips. 1772 betrifft micht bie Codicillar⸗ 
ckaufel, fonbern bie Ftage: od mit ber durch querela 
inofficiosi testamenti herbeigeführten Refctffion bes 
Teftamentes, auch die teſtautentariſchen Eodicille reſcin⸗ 
dirt werden? Doer Verfaſſer beſaher Hiefe Frage für 
Des und Ascenbenten nach dem Altern Rechte (5. VII), 
verneint fie aber nach Nov. 115 (4. VIIIN, während 
ex ke fhr die Geſchwiſter duch nach Dem neueſten echte 
bejaht (1X). — Die in $. 1516. ©. 206. Rot. 18 
angeführte Biteratur erfiredt Ach Batärlich auch mit auf 
Die bite, gu behendelnden Stietfuagen. 

70) 3m 35ften Vende bed Comment. 6. 1421 ec. ©. 364 
—373, ud im 37ſten Bi. $. 1425 c. ©. 308-873. 


0a) Siche unten bei Note 34 der fölgeisben — 
Ddb 
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I. als Folgen des verlegten Notherbenredtes‘ 
nah Civilrcht, Nullität, Accrescenzrecht oder Rarte 
und nad) prätorifhem Rechte bonorumı possessio coalı 
tabulas ein. Für alle diefe Fälle find wir nım ze: 
nadyzumeifen im Stande, wie es mit der Codicillarcuri 
gehalten worden fei. 

1. Die Nullität griff nah) Der Anjıht Der Ei 
nianer Plaß, fobald der Erblaffer feinen filius = 
terirt, oder was dieſem gleihitand, nicht rite inite.- 
oder erberedirt hatte; während die Proculianer in dria 
Falle nur Ruption eintreten ließen, infofern der präte: 
filius den Erblaffer überlebte. Juſtinian rear 
befanntlih Die Anfiht der Eabinianer 7), indem et: 
Nullirät fogar auf alle Fälle ausdehnte, wo ein zur 5. 
der Teſtamentserrichtung bereitd eriftirender Norbert 
präterirt war 7%. Auf diefen Fall der Mullitse bei 
fid) nun folgende Stelle des zu den entfchiedenften Se 

binianern gehörenden Zuriften Gajus 2): 


71) Ich behalte hier ben auch von Mühlenbrud a 
tirten zuearft von Francke in feiner Monographie üte 

das Notherben⸗ und Pflichteheildrecht, Gontingen 15H 
ſcharf durchgeführten Sprachgebrauch, nad wit: 
Notherben⸗ und Pflichttheildrecht zu trennen iſt, bei. 

72) Gast Inst. Lib. 11. 6.123. 2gfl. Urriant Frase 
Tit. XXI 8.16. Eiche Muͤhlenbruch im 3ör: 
TH. des Comment. $. 1421. h. S. 310 fag. 

73) Pr. J. de erhered. liber. (ll. 13) L. 4. C. de 4 
ber. praeterit. (VI. 28), und bie bei Mübler 
bruch a. a. O. S. 310. Not. 79 citirten Beweaid Ir. 

welchen no die L. 16. 8. 1. D. de vulg. et pupil: 
subst. (XXXVIII. 6.) hinzuzufügen if. 

74) L. 4. 8.1. C. de liber. praet. (VI. 28). 

75) L 2. D. de leg. III. 


m 
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Ex 0) ſilio praeterito, licet suus heres erit, fidei- 

commissum relinqui non potcst. 

Einen foldyen präterirten Sohne kann alfo für den 
ill, daß er Ipnteftaterbe ded Erblaſſers werden follte, 
r fein Fideicommiß auferlegt werden. Wenn Died nicht 
ımal ausdrüdlicdy gefhehen kann, fo ift ed natürlich 
ich nicht durch Hinzufügung der Codicillarclaufel möglith. 
eben wir_und nad) dem Grunde Diefed Rechtsſatzes um, 

fommt und dabei eine Conftitution von Juſtinian, 
imlid) tie L. 31. C. de fideicommissis (VL 42.), 
ı Hulfe, aus weldyer hervorgeht, Daß 

2. au) bei ver bonorum possessio contra 
ıbulas ver Contratabulant nit mit Fideicommiſſen 
:laftet werten Tonnte. Diefe zu den quinquaginta de- 
siones gehörende 77) Juſtinianeiſche Conftitution lautet 
Igendermaaßen: 


Quidam filium suum a sacris paternis remisit ?°), 


76) Halovander liebt: A. — Die Präpofition ex fann 
indefien hier, wie öfters, fche wohl für a gebraucht fein. 
Dpl. 3. 2. L. 10. $. 1. D. guib. mod. pign. (XX. 
6.) L. 28. D. de probat. (XXIl. 3.) und die Wörs 
terbücher von Brissonıus und Dieksen 8. v. A. 
$. 1. — HoTomanus Observat. Lib. 8. Cap. 1. i. f. 


erklärt viel zu gezwungen das ex filio für: ex testa- . 


mento, quo filius praeteritus est. 

77) Daher wird fie auch in ben neueren near zu 
ben quinquaginta decisiones von Edm. Memiuurus 

- Exposit. in Decisiones JusTınıanı Neapoli 1720. 

p. 97—99, und von J. J. OrPENRITTER Decisionum 
imperatoriarum Syntagma, continens quingquaginta 
Imp. Justinsanı Decisiones, Viennae Austriae 1735 
p- 677 — 654 am ausführlichiten beiprochen. 

78) Gin befannter Ausdruck aus ber Phrafeologie der fpä- 
teren Kaiſerzeit für: emaneipiren, 
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et posten testamente condite eu praderuud 
ei penitus relieto, „kis hergdibus derelieis, zu 
sutcm, quem neque heredem meque exherin. 
feeit, Rdeicommmisso praegravavit. (useris, 
utile esset hujusmodi fideioemmissum! Ta; 
ter antiqua duhietate super hoc exploss wii 
koc casu placwit, ut emameipatus, wtpol sei 
a patre adfectus, non compellatur ideicuum 
a sua persona relictum · praestare. Qui ci | 
in alis personis, quas exheredari —— 
cam habere censemus. (Prid. Kal. Mart 5 
In dem alle, weichen Fuftinian hier eier | 
hatte der Bater zwar nicht ausdrücklich gefagt, dat 
Sohn das fragliche Fideicommiß entrichten folk, m ' 
er vermöge der bonorum possessio contra tabal & | 
‘ ab intestato Erbe werden würde. Allein Mi 
Vater nur diefe Fälle vor Augen gehabt haben hm 
ging ja ganz Flar daraus hervor, Daß der Sohn, wa 
es zur teflamentarifchen Erbfolge gekommen win, im 
ausgegangen fein und Daher für Diefen Fall nd im 
Grundfaße, daß Niemand weiter onerirt werde fan 
ald er honorirt iſt 72), überall nicht hätte belaftet mat 
können. Da nun gerade bei Fideicommiſſen mer af 
die voluntas ald auf die verba des Erblaſſers ge 
wird 8°), fo müffen wir offenbar annehmen, daß Jul! 
nian eben nur Die Frage Habe entfcheiden wollen: pi 
Bater dm präterirtem emaneipirten Sohn für da dl 
ver banoxum passessio cantra tabulas oder da 10% 
ram possessio intestati mit einem Fideitommiß orenn 
könne? Mir müſſen Dies um fo mehr thun, ‘3 











79) Siehe die Beweisſtellen in S. 1509. S. 4. Kr! 
80) Die Beweiöhefen find in 8. 1311.6.4.M 
angegeben. | 
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kuftiniand eigener Relation Die von ihm entfchiedene 
rage eine wirflihe Gtreitfrage unter den früheren Juri 
en ‚gewefen war, darüber aber, Daß der Sohn in dem 
-aglichen Falle bei dem Eintritt der teffamentarifchen 
‚rbfolge zur Zahlung ded Fideicommiffed nicht verpflichtet 
in Eonnte, ein Streit nicht obgewaltet haben kann . 
Denen wir und daher die Rechtöfrage, wie fie fo eben 
ufgeftellt worden ift, fo ließ fi zu Gunſten des Fidei⸗ 
ommiſſes geltend machen, daß ed dem Erblaffer, welcher 
:ine Sinteflat: und refp. Notherben Durch ein gewöhn⸗ 
ches Inteſtatcodicill, vorbehältlich ihres Pflichttheils, mit 


rideicommiffen belaften durfte ®), eben deshalb auch ger 


attet fein müſſe, diefelben Perſonen durch die Eodicillars 
lauſel eventuell für den Fall des Eintrittö der Inteſtat⸗ 
:bfolge oder der bonorum possessio contra tabulas 
uf Diefelbe Weife zu oneriren. Nichts deſto weniger ers 
lärt fih Zuftinian gegen dad Yideicommiß, indem er 
em Vater dad Net, den Sohn für foldye Falle zu 
neriren, abfpricht, weil derfelbe feinem Sohne ein Un⸗ 
echt zugefügt habe. Diefe Entſcheidung, welche natürlich 
mh von der Codicillarclaufel m Beziehung auf den 
‚räterirten Sohn gelten muß, ift nun freilich feine noths 
vendige Eonfequenz aus irgend einem höheren Rechts⸗ 
age ®). Allein ed entfpricht doc offenbar dem natür⸗ 


81) Ueber ben von Donellus angenommenen vermeint- 
lichen Zweifelsgrund vergleiche die Bemerkungen bei 
und Hinter Note 25 ber folgenden Gentwie. 

82) Bol. 8. 1511. d. S. 336. 

83) Man Könnte eine fireng juriflifhe Begründung biefer 
Entfcheidung darin erbliden, daß, ba der Erblaſſer bie 
Snteftaterben nur deshalb mit Vermaächtniſſen belaften 
durfte, quoniam creditur paterfamilias sponte sna 
his relinquere legitimam hereditatem (L. 8. $. 1. 
D. h. t. vgl. 8. 1511. d. ©. 306—322.), von einer 
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lichen Rechtögefühle, Daß Der Sohn, welder um kan 
Dater auf folde lieblofe Weiſe behandelt weaen 5 
nicht noch gezwungen wird, zur Ausführung vi wi: 
verlegenden väterlichen Willens mitzuwirken. Auf! 
Eradıte die Entfheidung Yuftiniand auch inäme 
nie in Dad Notherbens und Pflichttheilsrecht, nik m 
obne Died offenbar vermifien würden. Wenn nat ex 
Mutter ihren Sohn in feinem Pflichttheile vere ı 
batte derfelbe nad) früherem Rechte ohne weimik 
querela inofhiciosi testamenti, und war, wie mr 
M. noch genauer feben werden, auch an die Cedele 
claufel nicht gebunden. Wenn dagegen der Dar iz 
Sohn Hinfichtlich "des Notherben⸗ und Pflichttheiler 
verlegt hatte, fo konnte Letzterer nicht zu der fuhite 
querela invfliciosi testamenti feine Zufluht nie 
fondern es traten Die verfchiedenen oben angeht 
Folgen der Verlegung des Notherbenredted ein. & 
nun der Sohn dadurch, daß er an die Codiclardke 
gebunden wird, ſich in diefem Falle ſchlechtet im 
ald wenn er von feiner Mutter im Pflichtthele wıkh 
war? Nach der naturalis ratio müffen offener Mi 
beiden Fälle ganz gleich behandelt werden, m ii 
Gleichſtellung, für welche ſich auch fchon früher Ja 


fingirten Winfegung feine Rede fein Fönne, nu 
Wirklichkeit ein Teſtament vorliege, in made N 
Sohn nicht eingefegt it, daß es alſo in diem Bl 
an bem Fundamente fehle, auf welchem dab rät 
Erblaſſers, feine: Inteftaterben "zu onerite, hend 
Allein daß an und für fich auch eine enentulk In“ 
Einfegung ausreicht, geht ja flar aus der Julr: 
ber Codicillarclauſel hervor, welche dennoch gar eli 
gelangt, auch wenn fpäter andere Berfonen Grm ! 
den, als welche in dem mit ber Gobicilareault wo 
fehenen Teſtamente inftituirt find. 
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»ZJaärt haben müſſen, führte Juſtinian durch feine Ent⸗ 
eidung herbei‘). 

Die Zuftinianeifhe Verfügung darf aber natürlich) 
St auf diejenigen Fälle übertragen werden, wo der 
Dhn im Teftamente zum Erben eingefegt war, fpäter 
er, commisso per alium edicto, bonorum possessio 
antra tabulas agnoseirt. Denn in diefem Falle ift der 
ohn nicht injuria adfectus, und der ihm durch die- 
»norum possessio contra tabulas zugefallene Erbtheil 
xınte und mußte fo behandelt werden, ald wenn er ihm 
z mitte:bar Durch den Vater zugewiefen wäre, mie bereits 
= Gelegenheit der Erklärung der L. 126. pr. D. de 
9. I. in $. 15l11d. ©. 311-319 genauer audeinander 
ſetzt worden ift. 

Dagegen muß eine Belaftung für zuläßig erklärt 
erden, wenn der Erblaffer feinem präterirten Sohne 
af fonftigem Wege letztwillig etwas zugewendet hat. 
enn Juſtinian fagt ausdrücklich: Quidam filium 
aeterüt.. nullo ei penitus relicto. Da wir 

bier wit einer Edictaleonftitution zu thun haben, ſo. 


84) Durch ganz ähnliche Motive wurde Juſtinian aud 
zur Aufhebung bed unter Nr. 3 zu berührenden Accres⸗ 
cenzrechtes bewogen, indem die präterirte Tochter, welche 
nur Anfpruch auf das Accrescenzrecht hatte, fämmtliche 
Legate bezahlen mußte, während die erheredirte, mit ber 
querela inofhciosi testamenti fiegende Tochter hiervon 
frei war. Juſtinian fagt beöhalb: nam quum ulti- 
mum adjutorium de inofliciosi querela positum est, 
et nemo ex alio ortus praesidio ad hanc decurrere 
possit, inventa fuerat filia praeterita minus habens 
quam filia exheredata. L. 4. pr. C. de liber. praet. 
(VI. 28). So war in dem obigen Falle der von der 
Mutter präteritte Sohn beſſer geftelt, als ber vom 
Vater präterirte. 
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dürfen wir Ddiefe Worte nicht für ein außermeinkik 
Moment erflären, zumal Zuftinian bei einer Ik 
Eontroverfenentfheidung in L. 2A. C. de legatu Wi 
37.) ausdrücklich hervorhebt, daß der vom Crhlke r 
nannte, aber aud deffen eigenem Vermögen mit ken: 
Pupiflarfubftitut eine erheredirten Kindes fe dm 
nicht mit einem Fideicommiß belaftet werden kom x 
der Erblaffer Dem Pupillen audy ein Legat oda fr 
commiß hinterlaffen babe *). Da bier nun Jakıt: 
ausdrücklich voraudfeht, daß dem Sohne nicht kr 
laſſen ift, fo müffen wir argumento a contrari — 
men, daß der präterirte Sohn wenigſtens fo weit mer! 
werden Fönne, ald er titulo singulari honorirt fi u | 
lic mit der Befchränfung, daß er feinen Pflihtike: 
geſchmälert erhalten muß ®9). 

Uebrigend darf man ja nicht überfehen, daß Jut 
nian nur dad Fideicommiß für nichtig erflärt, me 
der präterirte Sohn felbft onerirt ift. Daraus folgt ni 
lich nicht, Daß die einem ſolchen Teſtamente beinfit 
Eodicillarelaufel in ihrem vollen Umfange midi ie 
. Sie hat vielmehr nur in Beziehung auf den pektnte, 





85) Vgl. 8. 15, 4d. ©. 311. Note 17. 
86) Huf den erſten Aublick könnte man geneigt kin, 19 
Sohn nur infoweit fir onerirt zu erklaͤren, dd ie 
Vater ihm etwas über ben Pflichttheil titnlo singt 
lari hinterfaffen hat. Allein dann Hätte Irfinian 
die Worte: nallo ei pienitas relicto durd ba Zul 
ober nicht mehr als den Pflichttheit, befcjräntn mitt 
Da er dies nicht gethan hat, fo muß ber Saft, m 
her mit ber bonorum possessio contra tabolıs M 
intestati feinen vollen Inteſtaterbtheil erhält, dei Di 
commiß to weit praͤſtiren, als er im Teſtament th 
singolari honorixt war, natürlich unbefhabet beaßNf 
theils und resp. ber quarta Trebellianica 
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p. nieht honorirten Sohn Feine Wirkung ; die fonftigen 
ben Dagegen, welche entweder fein Notherben⸗ und Pflicht: 
ilsrecht haben, oder welche der Erblafjer in dieſer Beziehung 
cht verletzt hat, allerdings an dieſelbe gebunden, indem 
n Grund beſteht, zu ihren Gunſten von Dem allge: 
nen Grundſatze abzınveichen, Daß der Erblaſſer ganz 
- Allgemeinen feine Tünftigen Erben mit einem Fidei⸗ 
mmiffe belaften Fünne. 

Am Schluſſe der Conftitution dehnt endlid Juſt i⸗ 
an dad, was er bie Dahin nur von dem präterirten, 
fp. nicht honorirten emancipirten Sohne feftgefegt 
tte, auf alle übrigen Notherben (in alis personis, 
ıas exheredari necesse est) aus, fo wie Ddaffelbe vor 
n fchon von einer Partei der Suriften, als deren Re: 
Afentanten wir oben (©. 325) den Gajus kennen 
lernt haben, gefchehen war. 

Hin und wieder hat man mit Den biöher beſproche⸗ 
ı Grundfäßen auch folgende Stelle aus dem ten Buche 
* Monographie des Paulus über Die Fideicom- 
ſſe e7); | 

Si patronus contra tabulas bonorum possessio- 
nem acceperit, quia eum praeterät libertus, 
non cogetur vendere °°) servum proprium, quem 
rogatns erat a liberto suo manumittere. | 


87) L. 31. S. 3. D. de fideic. libert. (XL. 5.) 

88) In den Worten: non cogetur vendere ftedt eine, wie 
bie Worte jegt lauten, nicht zu löſende Schwierigkeit. 
Wenn nämlih der Patron gültig rogirt war, fein 
Sklaven freizulaflen, fo konnte Letzterer auf Freilaſſung 
Hagen. Allein von einem Zwange, zu vwerfaufen, war 
doch dabei überall nicht die Hebe. Die Elossa. ven- 
dere ad h. L. will entweber das Wort vendere als 
gleichbedeutend mit manumittere nehmen, ober ben Yall 
ımterfiellen, baß ein Dritter gebeten ſei, ben Sklaven 
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in Verbindung gebracht. Allein Die bonorum pa 
contra tabulas des Patrons hat die Cigenthimikte | 
daß fie fi nur auf den Pflichttheil, welcher frühe fm; ı 
ih in der Hälfte der Inteſtaterbportion dei Pımi 
beftand ®), erftredit, im Uebrigen aber dad Lem 
beftchen läßt 9°), während die fonftigen zur bonorm pr 
sessio contra tabulas ingenui berufenen Perim i | 
durch mehr ald ihren Pflichttheil, d. h. jedenfall im 
vollen Snteftaterbtheil erhalten. Daraus folgt, N 
Patron für den Yall der bonoram possessu mir | 
tabulas überall nicht onerirt werten kann, indem mim | 
falls fein Pfuͤchtheil belaftet werden würde ”). Sik| 


an ſich zu Faufen und freigulaffen. Allein iam 
Erklaͤrungsverſuch verftößt gegen die nahfolgeta®t: 
qui rogatus erat manumittere, und ber erfe Int 
daran, daß vendere und manumittere niemals iii“ 
gebraucht werben. Eben fo wenig befriedigt ir — 
tung von ScnuLrıng Notae ad Digesta. T. \Lr 
274, welcher bei dem Worte vendere fupplit: hereii 
aut fiduciario. dein von Miterben des Parınd Ü 
“ja gar feine Rede, und. worin follte denn der farm | 
Grund für einen folchergeftalt zu erzwingeain ur 
fauf befteben ? | 
89) Gası Inst. Lib. III. 8.41. Urrianı Fragment Ti 
XXIX. 1. Zuftinian fegte diefen Pflichtthell al 
herab in der reftituirten L. 4. C. de bonis liderli 
rum: (VI. 4.) : | 
60) Bel. L. 10. pr. L. 16. Su. LEN 
de bonis libertorum. (XXXVill. 2.) 
91) Aus demfelden Grunde fonnte der ab intestat? ni 
- Batron nur rüdjichtlich ber Hälfte feiner Snrehanen | 
und der im TeRamente des Freigelaffenen nın 2“ 
Pflichtiheil, d. h. die Hälfte feiner arepatpardien = 
geſetzte Patron gar nicht mit Eideicommilet bel 
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‚gehört Diefer Fall der bonorum possessio contra tabulas 
des Patrond gar nidit in die Kategorie der bier zu er: 
örternden Fälle, in welchen eö jich um die Frage handelt, 
ob ein präterirter Notherbe durch die Codicillarclaufel 
rüdiichtlih defien, was er über feinen Pflichttheil em; 
pfängt, onerirt_werden kann? 


3. Ein eigenhümliches Accreseenzrecht, ald Folge 
der Präterition, fand befanntlid bei der filia und den 
Dedrendenten des zweiten und der folgenden Grade Statt, 
indem Dad Teftament theilmeife beftehen blieb, und. Die 
präterirten Notherben den eingefeßten Erben accredcirten®®, 
„ut eodem momento et testamentum patris quodam- 
modo ex parte jure accrescendi evertat (sc. filia), et 
ipsa quasi scripta legatis supponeretur.* Aus diefen 
Worten Juſtinians in der L. A. C. cit. fehen wir, 
daß diefe Klafie der Notherben die ihnen im Teſtamente 
auferlegten Laften, natürlid) unbefchadet des Pflichttheils, 
erfüllen: mußte, daß Died aber in jedem Falle kraft Rechte⸗ 
vorfhrift und nicht erft in Folge einer etwa hinzugefügten 
Codicillarclaufel, durch welche auch die ausgeſetzten Legate 
nur als Ein zularfideicommifje hätten aufrecht erhalten 
werden Fönnen, gefhah. Diefer Zuftand hat fi freilich) 
dur Die unter Pr. 2, erflürte L. 31. C. de fider 
 commissis (S. 325 fg.) geändert, indem wir feinen Grund 
haben, die bier in Frage ftehende Klaffe von Notherben 
von den allgemeinen Worten dieſer Conftitution: Quod 
cliam in aliis personis, quas cxheredari necesse est, 


werben Eiche L. 114. 8. 1. D. de leg. I. und L. 
28. D. de leg. II. L. 3. $. 1. D. si guis a pa- 
rente. (XXXVll. 12.) _ 


92) Gası Inst. Lib. II. $. 124. Urrianı Fragm. Tit. 
XXI, $. 17. Pauri Sent. Rec. Lib. II. Tit. IV. 
B. S. 8. L. 4. C. de liber. praeter. (VIl. 28.) 
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loceum hebere censemus, audzunchmen 9%). Allen de 
Yenderung bat nicht lange gedauert, da Juſt i niau ned 
einigen Monaten ie der L. A. C.eit. dieſes ganze Aecres 
cenzredht, weil Dadurch mehrere, durch feinem vernünftiecn 
Grund zu rechtfertigende Verfchiedenheiten in der Be 
bandlung der verfchiedenen Notherben herbeigeführt fews, 
aufhob, und dieſe Klaffe der Notherben dem ſilius sum 
ganz gleichfeßte. 

4, Auch über die Ruption haben wir an folgen 
dem Fragmente aus Ulpians 5ten Buche über tz 
Fideicommiſſe ?*): 

Ex testamento, quod agnatione postumae rap- 
tum esse constitit, neque directas libertates, 
competere, neque fideicommissarias deberi, quas 
non a legitimis quoque heredibus paterfamilias 
reliquerit, satis constat, 
einen auddrüdlichen Ausfpruh der Quellen. Derſelbe 
jcheint freilich auf den erften Anblid mit Den biäher fe 
fprochenen Stellen nicht in Harmonie zu fleben, inſofer 
man hieraus leicht den Rechtöfag ableiten Eönnte, daj 
die Eodicillarclaufel im Falle der Ruption eines Teſta 
mented Durch agnatio postumi ihre gewöhnliche Wirkfam: 
feit audübe. Unter dieſer Vorausſetzung bliebe nichts übria 
ald die Annahme, daß Ulpian zu: denjenigen Juriſten 
gehört habe, welche die Codicillarclaufel audy zum Nadx 


93) Ein Zweifel hieran wäre nur deshalb möglich, mei! 
Sufinian m ber L.4.C. cit. von dieſem Accresſscen;⸗ 
rechte gerade fo rebet, wie wenn damit durch bie einig 
Monate vorher erlaffene L.31.C. de fideieommissis 
gar keine Aenderung vor ſich gegangen wäre Tie 
weitere Berfolgung diefes Zweifels bar indeffen wegen 
ber Aufhebung des Aeccrescenztechtes Feine praftiihe 
Wichtigkeit mehr. 

94) L. 24. 8. 11. D. de fideic. Iibert (IL. 5.) 
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He der verletzten Notherben wirken ließen. - Für das 
ſtinianeiſche Recht wäre freilicd) damit nichts gewonnen; 
in fraft des beſprochenen Schlußfages der L. 31. C. 
fideicomamissis (S.:326.), welcher wegen der ganz 
jemeinen Faſſung aud) mit auf Die postumi bezogen 
rden muß, dürften wir dem Ulpianiſchen Fragmente 
h nur hiftorifhen Werth beilegen. Allein die Stelle 
t fih mit dem Yuftinianeifhen Rechte vollſtaͤndig in 
nflang fetzen, fobald wir nur Davon ausgehen, daß die 
ituma in dem von Ulpian behandelten Kalle *) 
7t die einzige Inteftaterbin war. Dann konnten näm⸗ 
‚ nad) den Bemerkungen auf ©3350 fg., die Miterben 
postuma gültigerweife onerirt werden, wenn guch Die 
ere ihren Inteſtaterbtheil frei von allen Laften erhal 
mußte, Bei einer leßtwilligen Liberalität, deren Ges 
ſtand ein theilbares Hecht bildete, wäre Dann theilmeife 
Itigkeit und theilweife Ungültigfeit eingetreten. Allein 
andelt fi) vorliegend um die libertas, alſo um etwas 
beilbared. Soll diefe nun ganz gültig bleiben, oder 
3 ungültig werden ? Der befannte favor libertatis °6) 
ach natürlich für Das Erftere?”). Um dies zw realifiren 


15) Daß der Juriſt einen beftimmten Rechtsfall behandelt, 
geht baraus hervor, daß er von einer postuma redet, 
indem er, wenn er eine allgemeine Rechtöregel hätte. 
anfftellen wollen, nach dem Ausſpruche: exemplo enim 
pessimum cst foeminino vocabulo etiam masculos 
contineri det L. 45. pr. D. de leg. IT. von, einem 
postumus hätte reben müflen. 

6) L. 20. L. 179. D. de R. J. 

7) Sp wird auch bie libertas präftirt, wenn: ein Teſta⸗ 
ment mit der querela inefkeiosi testamenfi, aber 
nur theilweife, vefeindirt wird. L. 76. pr. D. de leg. 
II. L. 6. D. de dot. collat. (XXXVII. 7.) L.29. 
pr. D. de exe. res judio. (XLIV. 4.) L. 13. C. 





804 2». Bud). 7. Tit. $. 1516 a 


ift aber ein doppelter Weg denkbar; entweder mii- 
dann nämlid alle Erben, aljo auch Die pustama. ! 
libertas, präftiren, oder nur die Meiterben der pesium: 
find Dazu verpflichtet, d. b. fie werden gegwunge, di 
postuma den Antheil derfelben an dem Sklaven di: 
- Taufen, und haben Dann den in ihrem Alleineigentba: 
befindlichen Sklaven freizulaffen. Beide Wege finte r: 
in einem ganz ähnlichen Falle eingefchlagen. Wenn :: 
ih ein Erblaffer in einem an feinen einzigen zz: 
lebenden Eohn gerichteten Inteſtatcodicille einem Ci: 
die fideicommiffarifhe Freiheit hinterließ, und dem cr 
laffer nad) deſſen Tode ein postumus nachgeboren war. 
fo fragge es ſich natürlich, wie es mit Der Freibet : 
halten ſei? Paulus theilt und Darüber im Iten Bir 
feiner Schrift über die Fideicommiſſe °%) folgendes fx 
liche Refeript mit: Cum intestato moriturus fide 
commisisset, ut servum manumitteret, et postuns t 
natus fuisset, Divi fratres rescripserunt, quia di: 
non potest, ab utroque praestandum, während Pa: 
ntan ſich Darüber in den folgenden, Dem Pandekteat: 
de. codicillis eingeſchalteten Stellen alfo äußert: 

L. 11.D.h.t — Parım. Lib. 19. quest - 
Qui gravi utero uxorem esse ignorabat, codialis a 
filium scriptis libertates. dedit: nata post mortem pr 
tris filia, quum de ea nihil patrem sensisse conslils 
set, placuit, libertates a solo filio praestari posse 

L. 12. D. eod. — Inzen Lib. 2% quest - 
redemtis a sorore partibus. 


L. 13. D. eod, — Hoss Lib. 49 quest - 


de inoffie. testam, (III 23.) DBgl. auch eine & 
lihe Entiheidung in L. 30. D, de Ziberali co 
(XL. 12.) ’ 


- 98) L. 31. 8. 1: D. de fidose. dibert, (XL. 5.) 
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Aud enim sime dabio dici non potest, etiam filiam 
ranumittere cogendam, quum ab ea nihil pater pe- 
erit, et jure suo heres. exstiterit. 

In dem in allen dieſen Stellen behandelten Falle 
ürde ein theilbares Vermächtniß theilweife gültig und 
yeilmeife ungültig geweſen, ein fonftiged untheilbares 
Sermädhtniß würde aber ganz ausgefallen fein®a). Allein 
ie libertas foll dennoch, troß ihrer Untheilbarfeit, auf: 
echt erhalten werden. Ueber dieſes Reſultat herrſcht volles 
Finverſtaͤndniß; nur über die Art und Weiſe der Reali⸗ 
rung der libertas haben wir hier verfchiedene Anfichten 
or und.— Da Ulpian fi nun in unferer obigen Stelle 
ber diefen Punkt nicht genauer äußert, fo fcheint er 
Uerdings der einfachften Anficht, wie fie in dem obigen 
aiſerlichen Neferipte enthalten ift, zugethan gewefen zu 
in, Daß auch die postama zur Manumiffion zu zwingen 
t. Unter diefer Boraudfegung kann zu unferer L. 24. 
. 441. D, de fideie. libert. gar feine paflendere Ana; 
Igie gefunden werden. Sin beiden Fällen ift die libertas 
rfprünglicy gültig hinterlaffen: in beiden würde fie wegen 
er Geburt des postumus nad allgemeinen Grundfägen 
ngültig werden, indem fie.nicht theilweife präſtirt wers 
en fann, der postumus aber in dem einen alle des⸗ 
alb, weil dad Eodicill an eine andere Perfon ald Ones 
irten gerichtet war, in dem andern aber, weil er wegen 
er Präterition injuria adfectus war, zur Manumiffion 
eines Antheild nicht verpflichtet fein würde. Allein in 
weiden Fällen führt der favor libertatis zur Aufredht: 
rhaltung der libertas, Die L, 24. 8. 11.D. eit. ift 
emnach nur ald eine durch den favor libertatis hervor: 
‚erufene Audnahme von dem in L. 31. C. de fider- 
ommissis audgefprochenem Grundſatze zu betrachten. 

Diefe ganze Erflärung könnte freilich ale divina⸗ 

98a) Siehe L. 19 D. 4. c. 
Kein, Recht der Codicille. Eee 


’ 
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toriſch bezeichnet werden. Allein abgeſehen davon, vi 
auf dieſe Weife allein ein Widerfpruch in den Dele 
befeitigt werden Tann, fo haben wir auch für ie is 
nahme, daß die postuma nicht die alleinige Erbin in de 
von Ulpian behandelten Falle gewefen fei, einen hu: 
lichen äußeren Grund darin, daß Ulpian von legkm 
heredes redet, was er beftimmt nidyt gethan haben wire 
wenn die postuma Die alleinige legitima he x 
weſen wäre. | 
II. Wenden wir und jet zu dem Pflicttich 
rechte 9), fo haben wir es dabei befanntlih mi! 
querela inofliciosi testamenti zu thun. Diefe Kg’ 
rubt aber auf dem f. g. color insanine !%). Bun 
der querela inofhiciosi testamenti obſiegt, bat ſich iii: 
- feinen Snteftaterbtheil rechtsgültig durch die Fiction d 
Mahnſinns des Erblafferd erfritten. Vermoͤge dirkt? 
tion braucht er natürlich auch die ihm namentlid Mi 
kraft der Codicillarclauſel auferlegten Laften niht zu" 
füllen; denn ein furiosus kann aud fein Codicill har 
laſſen 9. So weit daher dad Teſtament durch die ge 
99) Bon dem eigentbümlichen Pflichttheilsrechte vd M 
trons, welches aber nicht mit der querela inelhciet 
testamenti, fonbern durch bonorum possesas WU 
tabulas geltend gemacht wird, if bereitd beiläuhg & 
- ©. 331—333 gehanbelt. 
100) L. 2. L. 5. D. de inoffic. tesiam. (V. 2) pr. 
de inoffic. testam. (ll. 18.) 
1) L.5.C. A. t. Siehe 8. 1510. S. 31 fg, Rühle 
bruch im Zöften Th. des Comment. g. 1421 e © 
364 —373 iſt freilich der Anficht, daß fig hie: 
dem color insaniae nicht argumentiren laffe, mil! 
fer keineswegs überall confequent durchgefaͤhrt fi, ® 
dem das Teftament in vielen Bällen ja doch nır I" 
weiſe tefeinbirt werbe. Allein Mühlenbrud MN“ 
Hlod Glaubius und Paulus, fondem af 
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-ela inofhiciosi testamenti refcindirt wird, fo weit bleibt 
te Codieillarelauſel ohne Wirkung ?). Diefe Behauptun- 
en werden durch folgende. zwei Stellen unzweideutig 
ewieſen: 
L. 36. D. de leg. III. — Apud ScaxvOLaAM 
Lib. XXI. Dig. Crauoius notat. Nec fidei- 
commissa ab intestato data debentur ab eo, 
cujus de inofhicioso testamiento constitisset, quia 


Grrupnpſaͤtze ber Rechtöfraft gegen fih. Denu ber eins 
gefeßte Erbe, welcher mit ber querela inofficiosi teste- 
menti vermöge ber Fiction bes Wahnfinns des Erb- 
laffers beflegt iſt, fonnte ſich ſchon nach älterem Rechte 

deshalb nicht anf die Codicillarclauſel berufen, weil’ er 
Damit ben entgegengefehten Ausfpruch, nämlich daß ber 
Erblaffer nicht wahnfinnig geweſen fei, verlangen würde 
und bie Vermaͤchtnißnehmer find xegelmäßig an ben 
jwifchen ben Grbfchaftsprätendenten geführten Proreß 
gebunden, fo daß alfo auch ihnen ber rechtöfräftige 
Ausipruch der Fiction des Wahnfinnd des Erblafferd 
entgegenfteht. Siehe L. 50. $.1. D. de Zeg. J. L.14. 
D. de appellat. (XLIX. 1.) L. 8. $. 16. D. de 
snoffic. test. (V. 2.) Bol. L. 17. 8. 1. D. eod. 
2) Wird das Teſtament nur theilmeiie refeindirt, jo erhält 
der Querulant feinen Snieftaterbtheil zwar frei von Bar 
ften; allein fo weit das Zeftament beſtehen bielbt, 
möflen natürlich die teffamentarijchen Auflagen erfüllt 
werden. Leber die Ausnahmen zu Gunften der liber- 
tas dgl. S. 335. Note 97. — Uebrigens konnte bie 
Unwirkfamleit ber Godicillarclaufel in Folge bed color 
insaniae möglicherweife andern Perfonen als ben Que⸗ 
rulanten zu gute fommen, wenn nämlich noch nähere 
Snteftaterben vorhanden waren, welche ben Sieg des 
Querulanten für ſich, ald nähere Inteſtaterben, geltend 
zu machen bereihtigt waren. L. 6. $. 1. D. de in- 


offic. test. (V. 2.) 
Eee2 


— 
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erederetur quasi furiosus testamentum In 
non pofuisse, ideoque nec aliud quid periaei 
ad suprema ejus judicia valet. 

L 13. D. de inoffic. test. — Scazvo ld 
II. Respons. — Titia filiam heredem instiı 
filio legatum dedit, eodem testamento it art: 
„Ea omnia quae supra dari fieri jui u 
dari fieri volo ab omni herede bonorm: 
possessore, qui mihi erit etiam jur i 
testati. Item quue dari jussero, ea ü 
dentur fiantque fidei ejus committo! (u 
situm est, si soror centumvirali judieo d 
tinuerit, an fideicommissa ex capite san 
scripto debeantur ? Respondi: si hoc quaenis: 
an jure eorum, quos quis sibi ab intestato I 
redes bonorumve possessores successuros at 
dat, fideicommittere possit, respondi po 
Pavrus notat, probat autem nec fideicomes 
; ab intestato data deberi quasi a demenie. 


Beide Fragmente, untereinander verglichen, mad 
freilih den Eindrud, ald ob Scävola die Cat 
claufel für gültig gehalten babe. Allein mag fid dub M 
halten haben, wie ed will, feine beiden Commentatr 
Claudius und Paulus, erflärten fich, und gewij E 
mehr Redyt, gegen die Wirffamleit der Codicilardav': 
und ihr Ausſpruch ifE natürlich für die Zufliniameis 
Legislation, welche die querela inofficiosi tesiam 
zwar mehr in den Hintergrumd. gedrängt, allein an In 
materiellen Character, wo fie noch zur Anwendung mr: 
nichtd geändert hat, maaßgebend ?). 


3) Die querela inofficiosi testamenti iſt befanntlid * 
Einführung ber actio suppletoria und durch die % 
ſtimmung, daß alle auf dem Pflichttheil gelegte SM“ 
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In der neueren Zeit hat zwar v. Bangerow 9 
einer ausführlicheren Argumentation bezweifelt, daß die 
dachte Unwirkfamkeit der Eodieillarclaufel auch noch 
ıch Dem ‚Rechte ded Codex angenommen "werden dürfe. 
enn nad) Pandektenrecht feien Synteftateodicille, wegen 
erlegung des Pflichttheild, vollſtaͤndig refeindirt, weil 
nteftateodictlle befanntlich fo aufzufaflen feien, wie wenn 
r Cobdicillant feine Sfnteftaterben gleichſam zu Erben 
ngeſetzt hätte; Teſtamente aber, in welchen die Pflicht 
eil@berechtigten zwar eingefeßt, der Pflichttbeil aber 
irch Vermächtniſſe verleßt fei, vollftändig wirkungslos 
twefen feien. Syn Folge der L. 30.5) und L. 32. C. 
e inoffic. test. (III. 28.) jei es aber nicht zu bes 
veifeln, daß ſolche Eodieille gültig blieben, und die Ber: 
ädhtnißnehmer fich nur einen fo großen Abzug gefallen 
ffen müßten, daß die PRlichttheiläberedhtigten ihren Pflicht: 
weil frei hätten. Wenn biernady SYnteftatcodicille unge: 
chtet der Verlegung des Pflichttheils gültig feien, fo 
iffe daſſelbe auch eintreten, wenn die in einem pflicht- 
idrigen Teſtamente eingefeßten Erben ſich für die Ans 
endung der Eodicillarelaufel entfchieden und Dadurd) das 
Teſtament in ein Sinteftatcodicill umgewandelt hätten 6). 
nichtig fein follen, in ihrer biöherigen Wirkfamfeit fehr 
befchränft worden, allein ohne alle Aenderung an ih⸗ 
rem juriftifchen Chararter. 
4) Leitfaden für PBanbektenvorlefungen 2ter Th. $. 527. 
Anm. 2. S. 457 fg. 
5) Die L. 30.C. de inoffic. testam. (Ill. 28.) gehört 
- Übrigens gar nicht hieher, indem bei Inteſtaterben, 
welche kraft Geſetzes eine größere Quote erhalten als 
ihe Pflichtiheil beträgt, eine actio snppletoria un⸗ 
denkbar iſt. 
6) Zum Schluſſe bemerkt v. Bangerow noch, daß ſich die 
fortwährende Gültigkeit jener Bandeftenausfprüche höch⸗ 
ftens durch eine ſtreng buchfläbliche Auslegung der L. 
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Allein Diefe Argumentation ift Satz für Ss m 
rihtig. Denn Erftens: die Behauptung, daß an T 
ftament, in welchem die Pflichttheiläberechtigten zwar ez 
gefeßt, der Pflichttheil aber durch Vermächtniſſe ver 
war, vollftändig wirkungslos gewefen fei, iſt in dir 
Allgemeinheit durchaus unhaltbar. Bangerom hat hir 
bei nidyt erwogen, Daß die querela' inofficiosi ts» 
menti fubfidiärer Natur ıft ), und Daher nur nm 
Falle Plag greifen kann, mo der Pflichetheiläberedr:: 
nit ſchon durch die quarta Falcidia gefchyüst if. Ve 
Daher Die teftamentarifche Erbquote des Pflichtibe 
berechtigten ſich fo Hoch belief, daß der Ate Theil tr. 
felben den Pflichttheil überftieg oder Demfelben wear: 
gleich, Fam, fo Fonnte der Pflichttheildberechtigte das I 
ftament mit der querela inofficiosi testamenti gar n: 
anfechten. Died ift in folgender Stelle des Paula‘ 
ausdrüdlic anerfannt: Vilins ex asse heres insütst« 


30. $. 1. C. de inoffie. testam. reiten laſſe, intc. 
wenn dem Pflichtiheildberedhtigten gar nichts hier: 
lafien fei: tune vetera jura locam habere sascins 
‚nullam ex praesenti promulgatione movationem ... 
acceptara, mithin alfo auch die @odicillardaukl, wi 
nach den vetera jura, hinfällig fein müfle. — X 
den Bemerkungen im Texte brauchen wir abe hir 
MWorte nicht zu Hülfe zu nehmen, obwohl fie bie tie 
feitige Anſicht natürlich nicht unbebeutend umeafüge 
Denn wäre mit der querela inofhciosi testamenti 7 
diefem Punkte eine Aenderung vor ſich gegangen, " 
hätte Zuftinian bied bier nicht wohl verjgmas“ 
fönnen. | 

7) $. 2. I. de inoffic. test. (11. 18.) L. 28.D. ed 
(V. 2.) L. 4. C. de liber. praeter. (VI. 2.) 

8) Sent. Rec. Lib. IV. Tit. 5. $. 5. Bgl. au Puist: 
Epistolae Lib. V. Ep, 1. | 
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officiosum dicere non potest, nec interest exhausta 
ecne sit hereditas, cum apud euln quarta aut legis 
alcidiae, aut S. C. Pegasiani beneficio sit remansura, 
ad Damit übereinftimmend lehrt Ulpian 9: nam si 
num quis ex asse heres institutus est, ideo non potest 
icere inofliciosum, quia habet Falcidiam. Daraus 
Agt nun Zweitens: die vollftändige Unrichtigfeit Der 
;ehauptung, Daß Inteſtatcodicille wegen der durch Fidei⸗ 
Immilfe bewirkten Verlegung des Pflichttheild vollſtändig 
efcindirt worden feien. Denn der pflichteheildberechtigte 
Enteftaterbe ift durch Die quarta Falcidia nad) Pandelten - 
edit vollffändig gefchüßt, indem er durch Diefelbe Den 
lten Theil feiner Inteftaterbportion erhält und diefer gerade 
einen Pflichttheil ausmacht. Vangerow recurrirt Da 
‚ei zwar auf die in 6. 1511 d. ©. 307 fg. genauer ers 
eterte Annahme einer ftillfehweigenden oder fingirten Eiw - 
eßung der Inteſtaterben in einem Inteſtatcodicille. 
Mllein Died fpricht nad) den ‚obigen Ausführungen ger 
:ade gegen ihn. Denn wenn der Synteftaterbe in einem 
Teftamente auf feinen Sinteftaterbtheil eingefeße wäre, fo 
hätte er, weil er vermöge der Duart feinen Pflichttheil, 
ald die damalige quarta pars portionis ab intestato 
erhält, nicht Das Recht gehabt, Das Teſtament anzufedhten. 
Eben fo bat er num aud) natürlicdy ald Inteſtaterbe Fein 
Recht, Das Inteſtateodieill bis auf feinen Inteſtaterbtheil 
zu reſcindiren. Er zieht vielmehr nur ſeine Quart ab, 
und hat damit ſeinen vollen Pflichttheil. Mit welchem 
Rechtsmittel hätten denn auch ſolche Snteftateodicille res 
feindirt werden ſollen, doch nicht etwa mit einer querela 
inofficiosi testamenti utilis? Geradezu gegen die Quel⸗ 
len it Drittens: dieBehauptung, daß die Unwirkſam⸗ 
feit der Codicillarclaufel rückſichtlich des durch querela 
inofficiosi testamenti refcindirten Erbtheild darin ihren 


9)L. 8, 8.9. D, de inoff. tesiam. (W. 2.) . 
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- Grund gehabt babe, daß auch Inteſtateodicile, mer 
Verlegung des Pflichttheild, vollftändig refeindirt merk 
feien. Die Unwirkſamkeit iſt vielmehr nach den ober: 
Crörterungen eine Folge ded color insaniae Am de 
Unrichtigfeit diefer Prämiflen folgt dann Viertens:di 

Unrichtigkeit der von Bangeromw Daraus aroyanı 
Eonfequenzen. Die theilweife Gültigkeit des ati 
eodieills, troß der Verlegung des Pflichttheild, iſt xt 

"erft durch L. 32. C. de inoff. test. eingeführt. & 
bat ſchon in dem älteren Rechte, und zwar neben tz 
Grundſatze, daß das durch querela !inofhiciosi testamai 
refeindirte, mit der Eodieillarclaufel verfehene Teſtanm 
in fo weit eö refeindirt ift, auch nicht ald Cediall ai 
recht erhalten wird, beftanden. So muß fie dafer ai 
nad) Dem Rechte des Codex noch fortbeftehen ) 

In einem Punkte hat Bangerom aber dod ii 
Nichtige heraudgefühlt; er hat es nur in Folge der obie 
Irrthümer unrichtig mtotivirt. Wenn nämlid der a 
einem pflidhtwidrigen Teſtamente eingefeßte Erbe ſih I 
die Anwendung der Codicillarclaufel entfcheidet, ud de 
durch das Teflament in ein Inteſtatcodicill umgemal! 
bat, fo muß’ Died Teftament allerdings ald Fnteftatehm 
aufredht erhalten werden. Denn die eingefeßten Em 
ſchlagen auf diefe Weife die teftamentarifche Erbſchaft u 
Dad dadurch deftitut gewordene Teſtament kann cr 
von den Sfnteftaterben gar micht mehr mit der 
inofficiosi testamenti angefochten werden, da die Klat 

. erft durch die Antretung der Erben nata wird und nu 

gegen die Erben, nad) der Antretung, angeſtellt wi 


10) Die L. 32. C. de inoffic. testam. (Il. 3.) 9° 
„freilich in Folge der durch Nov. 18. vorgenmmmet | 
Erhöhung bes Pflichttheils auch auf bie Intefatentich 
infofern ausgedehnt werben, als ber Pflichttheil nm | 
mehr ſtets höher als die Quart if. 
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m’). Demnach tritt dann die Fiction des Wahnſinns 
3 Erblafjerd überall nicht ein, und kann daher auch nicht 
michtend auf die Eodieillarclaufel einwirfen; das Teſta⸗ 
nt muß vielmehr, wie jeded andere deftituirte Teſta⸗ 
nt ($. 1516 ©. 308 fgg.) ald Inteſtatcodicill behans 
It werden. In dem alle Dagegen, wo dad Teftament 
rklich durch querela inofficiosi testamenti refcindirt 
rd, konnte übrigens der eingefeßte Erbe, welcher den 
rozeß verloren hatte, ſchon vermöge des in S. 1515. 
. 279 fag. befprochenen Verbotes des Wahlrechts 
ht auf Die Eodicillarclaufel recurriren und feinen Erb: 
eil ald Univerfalfideicommiß verlangen, weil er ald 
recter Erbe aufgetreten war, und fein Wahlrecht da⸗ 
ch ausgeübt hatte. 

B. Gehen wir nunmehr zu dem Pflichttheils⸗ und 
totherbenrechte, wie es fi) Durch Die Nov. 115 geftaltet 
it, über, fo ift 

I. rüdfichtlih der Gefhwifter feine Yenderung 
ngetreten, indem ihr Pflichttheildrecht von der Nov. 115 
ır nicht berührt wird, Was Daher unter A, IE. über 
e querela inofficiosi testamenti vorgetragen ift, muß 
gt auf die Geſchwiſter eintretenden Falls zur Anwen⸗ 
ung gebradyt werden. Died kann auch ald die einftim- 
ige Anficht der älteren wie der neueren Sunıen, be- 
achtet werden '2), 


11) L. 8 $. 10. D. de inoff testam. (V. 2.) L. 36. 
6. 2. C. eod. (ll. 28.) 

12) Mürıze ad Struv Syntagm. jur. Exerc. XXXIV. 

Th. 65. i. f. 2. Canrzov Opus decisionum Dec. 

. 155. STBYK de cant. testam. Cap. XXIII. 8. 45. 

Dverbed. Meditationen über verfchiedene Rechts⸗ 

materien 2ter Bd. ©. 129, Thibaut Syflem bed 

Pandektenrechts $. 936. not. k. Francke Notherben⸗ 

recht 5. 33. ©. 416. Roßhirt Vermaͤchtniſſe Iſter 
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IM: In Beziehung auf Des und Ascendam 
Dagegen hängt Die Beantwortung unferer Streitfrag me 
mit dem Syſteme zufammen, welches man radıklit 


des Notherbenrechts befolgt, namentlidy mit den Red 


mitteln, welche man als Folgen der Verletzung dei Rt 

erbenrechtes betrachtet. Mühlenbruch iſt befanntic 

als Vertheidiger des ſ.g. Derogationsſyſtems aufgaren 
Er betrachtet die Rechtsmittel des aͤlteren Rechts, tue 
querela nullitatis ex jure veteri, die bonoram pe 
sio contra tabulas, und die querela inoflicios te 
menti für Des und refp. Adcendenten als befeitigt- © 
nimmt bei ihnen ald Folge der Verletzung des Notherbe 
rechtes, abgeſehen von der actio suppletoria, nur tr- 
Nullität ex jure novo, d. h. aus Nov. 115, an, w 
zwar eine abfolute, deren Eintritt aber erſt im Mentt 
des Todes des Erblaſſers erfolge, infofern der verlit 
Notherbe den Erblaffer überlebe %. Suchen wir = 
von Diefem Standpunkte aus 5) unfere Streiffrage ; 


Th. ©. 54 e. Gintenis bad praftifcge gema= 
Civilrecht 3ter Th. $. 208. S. 708. Rote 10. 
13) Im 37ſten Th. des Comment. $. 1425 b. S. 26 5. 
insb. ©. 256 fog. Bol. auch Deffeiben Lit 
der Pandekien 3ter Th. $. 693. Ä 
14) Genau genommen hätte Mühlenbruch eigentlich mi 
von einer abfoluten Nullität, fondern von einer Kar 
tion fprechen follen, weil nach feiner Anſicht bad 2° 
ftament gültig errichtet IR, und erſt binfällig wir 
wenn ber verlehte Notherbe ben Erblafter übe. 
15) In ber neueren Zelt ift wieder mehrjach die Ari: 
einer abfoluten, von Anfang am vorhandenen Ungül:: 
feit des die bereitö vorhandenen Rotherten verlthende 
Teftamentes aufgeftellt. Siche Göſchen Borkeinn:- 
über das gemeine Elvilrecht Iter Bb. 2: Abih. 8. © 
Sintenis bad gemeine practiſche Civilrecht Aa d 


| 


\ 
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ıntworten, fo darf man vor allen Dingen nicht über 
en, Daß alle Beitimmungen des Teſtamentes, außer der 
beinfeßung, ſchon kraft Rechtsvorſchrift nach Nov.115, 
p- 3 und 4 aufrecht erhalten bleiben %. Der Streit 
er die Wirkung der Codicillarclaufel kann ſich Daher 
r auf die Erbeinfeßungen beziehen. Da nun nach dem 
bigen (©. 330 fg.) angenommen werden muß, Daß dies 
tigen von den jeßt eintretenden Sinteftaterben, welche 
in Notherbrecht batten, oder deren Notherbrecht nicht 
rlegt iſt, an die Eodicillarelaufel gebunden find, fo 
Zune fih der ganze Streitpunkt auf folgende Frage: 


8 198, ©. 640 fog., und Heumann „Leber ba 
nenefte Notherbenrecht nach Nov. 115” in der Gieße⸗ 
ner Zeitfchrift für Givilreht und Prozeß 17ter Bd. 
4te Abih. S. 203 fog. — Auch v. Bangerom Leit⸗ 
faden für Banbektenvorlefungen 2ter Th. 8.485. S. 306, 
welcher die älteren Rotherbenrechtömittel, mit Ausnahme 
bet querela inofficiosi testamenti, noch forfdauern 
laͤßt, betrachtet doch die Nullität, fowelt fe nach Nor. 
115 eintritt, al8 ‘eine von Anfang an vorhandene — 
Meiner eigenen Anſicht nad) ift das abfotute, mit Auf⸗ 
hebung aller früheren Rechtömittel verbundene Nullitäts⸗ 
ſyſtem (vgl. die Bemerkung in Rote 14.), wie es von 
Göſchen und Sintenis a. a9. und am /and 
führlichften und Heften von Heumann in dem ge 
dachten Aufiage vertheibigt ift, das richtige. Die Aus⸗ 
führung dee Gründe für diefe Anficht würde Hier zu 
weit führen, ba es für das Princip ber hier in Frage 
befindlicgen Controverfe gleichgültig ift, ob man eine 
abfolute oder relative,: von felbft oder nur in Folge 
. einer befonderen Erklärung bed verlegten Notherben 
eintxetende, die früheren Rechtömittel neben ſich be- 
Reben laſſende oder aufhebende Nulität annimmt. 
16) Siehe den 37ſten Th. des Comment. $. 1425b. ©. 
284 fr 
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Iſt der verleßte Notherbe in Folge Der Coduillarlas 
verpflichtet, feinen Fnteftaterbtheil, ald Univerfalfidereums 
nah Abzug des Pflichttheild, vefp. Der quarta Treke 
hanica 17), an die in dem fraglichen Teſtamentt ası 
feßten Erben zu reftituiren? Ueber diefe Frage gewi 
und die Novelle felbft direct und unmittelbar feinen Ir 
ſchluß, da in derfelben von der Codicillarclaufd übers 
feine Rede ift. Allein wenn Zuftinian in L. 31.L 
de fideicommissis(&.325 fg.) den präterirten und en 
fonft nicht honorirten Notherben von der Verpflichun 
x. die ihm namentlich). auferlegten Fideicommiſſe zu zabes, 
freiſpricht, weil der Sohn i injuria adfeetus und dw 
billig fei, den injuria adfectus für den Fall des Eintni 
der Sinteftaterbfolge zu oneriren, fo ift Diefer Grund 1* 
Nov. 115 noch gerade fo gut vorhanden, wie vorbe 
und muß fogar jeßt, wegen des auch Den Adcendrar 
beigelegten Notherbenrechted, eine erweiterte Anwenten: 
finden. Juſtin ian ändert allerdings Das frühere Kir 
infomweit, ald die nicht auf die Erbeinfegung bezüalide 
Beftimmungen des Teftamentd kraft Rechtsvorſchrift le 
ftehen bleiben follen. Allein rücfichtlih Der Erbeiaſchu 
gen bat er feine Aenderung vorgenommen; in dieſer Te 
ziebung muß es Daher beim alten Rechte bleiben, daß der 
verlegte Notherbe, fo weit er nit, wenn auch m 
titulo singulari honorirt ift, nicht geziwungen werde 
ann, feinen Erbtheil ald Univerfalfideicommiß heran: 
zugeben. 
Richten wir jet zum Schluffe unfere Aufmerkſan 

feit noch anf die abweichenden Anſichten, fo würde 
offenbar zu weit führen, wenn wir bei jedem einzelne 
Scriftfteller, um genau feine Anficht von Dem Umfand 


17) Die Streitfragen über biefen doppelten Mözug uf it 
bier natürlich auf ſich beruhen lafien. 
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b der Wirkfamkeit der Eodicillarclaufel in dem frags 
en Falle kennen zu lernen, unterfuchen wollten, weldem 
„iteme des Notherbenrechts er zugethan.fei 9). Kine 
de detaillirte Darftellung kann aber auch in der That 
r wohl entbehrt werden, weil fämmtliche abweichende 
fichten fich, bei genauerer Prüfung, doch nur auf ein 
iar Hauptpunfte reduriren. Wenn wir diefe leßteren 
er Critik unterwerfen, ſo it Damit die Sache voll 
ndig erſchöpft. So ift \ 

1) bei der ganzen Streitfrage die L. 2. D. de leg- 
L (5. 325.) und namentlid die L. 31.C. de fideie. 
5. 325 fg.) gar nicht gehörig gewürdigt worden. Dies 
hrt augenfcheinlid daher, Daß die älteren Eregeten Diefe 
tellen von einem ganz falfchen Standpunlte aus inters 
etirt haben. Ed kommen in diefer Beziehung zwei vers 
hiedene Anfichten vor. Die Gloſſe 9, Giphanius 2), 
nd Brunnemann 2) wollen die Fu 31. C. cit. eins 
ıh aus dem Grundfaße: wer nicht honorirt iſt, kann 
ud) nicht onerirt werden 2), erklären. Allein damit 
re ja über die Wirkfamfeit der Codieillarclaufel in 
len Faͤllen der Stab gebrochen, wo Perſonen zur Erb: 
ge "gelangen, welche in dem mit der Eodicillarclaufel 
erfebenen Zeftamente nicht bpnorirt waren. Wenn 
iefe Perſonen doch onerirt werden können, fo liegt der 


18) Bei manchen Schrififtellern, welche ihre Anſicht über 
bie Wirkung ber Godicillarclaufel bei Verlegungen des 
Notherbenrechtes kurz ausfprechen, wäre ed auch oft, 
wegen Mangel beftimmter Yeußerungen, unmöglich, ihre 
Theorie des Rotherbenrechted anzugeben. 

19) Gl. Personis und der Casus ad h. L. 

20) Explanatio difhicilioram et celebriorum legum Co- 
dicis. T. 11. p. 171 sq. 

21) Comment. in Codicem ad bh. L. nr. 4 und 5. 

22) Die Beweiöftellen fiche in $. 1509. ©. 4. Rote 7. 
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Grund darin, daß wer in einem Smteftatcodicille onerz 
wird, ald ſtillſchweigend eingefeht gilt *>), umd daß Tal 
fein Unterſchied gemadıt wird, ob dies in einem teing 
Inteſtateodicille, oder in einem fraft Der Codicillarciach 
in ein Inteſtatcodieill verwandelten Teftamente gefchiebt 
Wenn alfo andere Ynteftaterben, nicht aber Notherbes 
auf dieſe Weife durch Die Eodicillarclaufel onerirt werda 
fünnen , fo muß Died nothiwendigerweife einen andım 
Grund haben. Diefen giebt und ja aber Yuftinic 
auch ganz Far an. Wenn nämlih andere Sznteftaterke 
nicht ausdrücklich bonorirt werden, fo ift Dies fein \s 
recht. gegen fie. Allein für die Motherben iſt Died cm 
injuria, md mer eine injuria gegen fie begeht, fa 
billigerwerfe nicht Darauf rechnen, daß fein letzter Bü 
von ihnen zu ihrem Nachtheile befolgt werde. So lex 
alfo die obigen Erflärer dem Yuftinian einen gan a 
dern Grund unter, ald er wirklich angiebt. Eine zwei: 
aber eben fo wenig zu billigende Erflärung rührt m 
Donellud?) her, welder mit unferer Stelle mer: 
würdig oberflächlih umgeht. So gibt er gleich die spe 
cies facti ganz unrichtig wieder. Es handelt ſich bier zin 
ih nicht, wie Donellud angibt, um Die Frage: of 
der emancipirte” exheredirte, fondern ob der emanı 
pirte präterirte Sohn mit einem Syideicommiffe onen 
werden fönne? Donellus geht dann weiter offenbar rer 
der Vorausſetzung aus, Daß der exrheredirte Sohn fid x 
der Erheredation beruhige,®), und meint, die römijcde: 











23) Siehe $. 1511 d& S. 307 fag. 

24) Bol. auch S. 327. Note 83. 

25) Comment. ad Tit.C. de fideicommis in h.L. p. >? 

26) Dehn wenn fich der erheredirte Sohn nicht bemii:: 
fo müßte er die querela inpfficiosi testamenti © 
ftellen, und beren Grundfätze wären dann zur I: 
wendung gekommen. Allein hiervon ſchweigt Deonellz!. 
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uriften feien über diefen Fall deshalb in Zweifel geweſen, 


eil der Vater dem Sohne durdy die Emancipation eine‘ 


zohlthat erwieſen habe, und derjenige onerirt werden 
nne, welcher bonorirt fei. Allein Darüber, daß nur 
rmögensrechtliche und zwar legtwillige Liberalitäten Die 
'rundlage der Onerirung bilden fönnen, bat gewiß nie 
als ein Streit unter, den römiſchen Juriſten geherrſcht. 
aß bei Juſtinian wenigſtens fein Gedanke an. einen 
lchen Zweifeldgrund Statt gefunden bat, gebt nicht blos 


ı8 dem von ihm angegebenen Entfcheidungägrunde, for _ : 


en auch namentlich Daraus hervor, Daß er feine Ent 
heidung ausdrücklich auch auf die fonftigen Motherben, 
ithin auch auf Die sui heredes, welche die Wohlthat 
er Emanecipation gar nicht genoſſen hatten, erſtreckt. 

Eine im Ganzen richtige Auffafjung der L. 31. C. 
it, findet fich Dagegen bei den zwei ©. 325, Note 77. 
ngeführten Commentatoren der quinquaginta decisiones, 
3on Diefen beiden hat ſich indellen nur Oppenritter 
mödrücklich auf unfere Streitfrage eingelafjen. Er vers 
eint die Wirkfamkeit der Codieillarelauſel, ohne übrigene 
en Fall ind Auge zu fallen, wo neben dem verlegten 
Rotherben noch andere nicht verlegte, Sinteftaterben zur 
ʒuceeſſivn gelangen ?7). 

2) Mehrere Schriftfteller, welche auch bei De⸗ und 
löcendenten in mehr oder minder befchränften Um⸗ 
ange 22) noch die querela inofficiosi testamenti zulaffen, 


27) Nah ber ganzen Ürgumeniation von Dppenritter 
ift Übrigens nicht wohl au zweifeln, daß er hiefen Fall, 
gerade wie «uf ©. 348 im Terte geichehen, catſchieden 
haben wuͤrde. 

28) Einige Suriften behaupten nämlich, daß es heutzutage 
nur ein Rechtsmittel für De⸗ und Ascendenten gebe, 
und daß dieſes bie querela inofficiosi testamenti ſei. 
Andere laſſen dagegen biefes Rechtsmittel nur zu, 


\ 
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‚ haben in ſolchen Fällen dennody die Eodicillardaskl fr 
wirkſam erklärt, weil Juſtinian die Aufredterhalne: 
der Vermächtniffe u. ſ. w. kraft Rechtsvorſchriſt fei: 
feßt und damit den color insaniae, welcher allen d 
Codicillarclauſel hindernd im Wege geftanden, aufgebebe 
habe 9). Allein um den Inteſtaterben Bahn zu brthhe— 
müfjen doch auch nach Ddiefer Theorie erft die Erder 
ſetzungen reſcindirt werden. Diefe Reſciſſion ik e 
nur möglich Durch den color insaniae 3%). Gäbe r: 
den leßteren auf, fo hätten wir ed nicht mehr mit der alı 
querela inofliciosi testamenti und ihren vielfachen, = 
dem color insaniae in engerem oder loferem FJufanma 
bange ftehenden Eigenthümlichfeiten zu thun. Es Kal 
dann nur die, von den gedachten Schriftftellern frei! 
nicht einmal aufgeftellte, und aud offenbar venwerii 
Annahme übrig, daß durch Nov. 115 ein neues rei 
riſches Nechtömittel eingeführt fei. Auf dieſes mıf 
aber doch jedenfalld die L. 31.C. eit. gerade fo gut zi 
Anwendung gebracht werden, wie. fie für die das Zei 


wenn ber Erblaſſer einen ber in ber Nov. angefün: 
Enterbungdgründe gehörig angeführt habe, bien = 
in conereto unbegründet ſei, indem, wenn bie nd 
einmal gefchehen, das Teſtament an einem vitiam vn 
bile leide und daher nichtig fei. 
CaırLerius 1. c. Lib. III. cap. 12. Günrass pri 
eipia juris romani T. II. $. 801. v. Benin; 
Ingenheim Lehrbuch des gem. Clvilrechts Iter & 
$. 116. (der ?ten Aufl.) .Decis. Cassel. T. II. De: 
299, nr. 6—11. Strippelmann Neue Saum 
bemerfenswerther Entfcheibungen des Oberappelaic 
gerichts zu Gaffel ter Bb. Nr. 56. S. 334 — 3. 
30) Dies ift bereitö ganz richtig von Facnınaxcs (0; 
trov. jur. Lib. 4. cap. 11. gegen bie obige Am“ 
erinnert worden. 


29 
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ıent umftürzende bonorum possessio contra tabulas er⸗ 
ıffen war, fo daß dann im Endrefultate Doch nad) der 
teöfeitigen Anſicht zu entfcheiden- fein würde. Daß die 
lufrechterhaltung der Vermächtniſſe u. ſ. w. neben dem 
olor insaniae eine Inconſequenz ſei, iſt allerdings nicht 
1 läugnen; allein derartige Inconſequenzen fommen felbft 
bon im früheren Rechte bei der querela inofficiosi 
»stamenti vor ?’). | 
3) re Suriften, welche in mehr oder weniger 
:Allen eine Wirkliche Nullität, refp. Ruption %), eintreten 
ıflen, erklären faſt alle in dieſen Fällen die Codicillars 
(aufel für gültig *). Cie führen ald allgemeine Gründe 
afür an, daß unter diefen Umfländen von einem nur 
ir die querela inofficiosi testamenti eingeführten color 
asaniae nicht dDieMede fein fünne, und daß, da der Erb; 
affer die Notherben in einem gewöhnlichen Inteſtat⸗ 
odicifle, unbefhadet ihres Pflichttheild, oneriren Fünne, 
ym Died auch eventuell Durd) Hinzufügung der Codieillar⸗ 


31) Bel. L.17. 81. if. D. de inoffic. testam. (V. 2) 
und die ©. 335. Note 97 angeführte Deftimmung der 
die libertates. i 

32) Manche Juriſten laſſen befanntlih eine f. g. querela 
nullitatis ex jure veteri md ex jare novo zu; dann 
nehmen mehrere eine abfolute, andere nur eine relative . 
Nullitaͤt an; ferner fprechen mehrere Juriſten von einer 
Nullität, wo eigentlich eine Ruption Bean! iſt. Bol. 
oben ©. 346. Note 14. 

33) Unter ben neueren Zuriften will ich nur hervorheben: 
Francke Notherbenrecht $. 33. S. 416 fgg. v. Van⸗ 
gerow Leitfaden für. Pandektenvorleſungen 2ter Th. 
$. 527. Anm. 2. Nr. 1 b. Sintenis bas praftiiche 
gemeine Givilrecht Iter Th. $. 208. ©. 708. Note 10. 
N. 1. und befonders Degener in dem e: 322. Note 
69 citirten Aufſatze. 

sein, Recht ber Codicille. Sf r 


° 
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claufel, geftattet fein müffe; außerdem berufen fie fi in 
beſondere direct auf Die ©. 334. abgedruckte LA 
$. 11. D. de fideic. libert. Wenn Müplenbrug") 
biergegen einwendet, daß die Notherben fürmlid tu 
gefeßt oder audgefchloffen werden müßten, daß tur 
Codicille aber weder Erbeinfeßungen noch nterbung: 
verfügt: werden fünnten, und daß es Daher die Conkaurn: 
erfordere, Daß eine MWirfung, melde ſich durch Eori..: 
überhaupt nicht erreichen laffe, auch Durch Die Godinl: 
claufel nicht möglich werde, fo ift er wegen @iefer Ir 
mentation gewiß mit Recht von v. Bangerow ud Lt 
gener a. a. O. getadelt worden. Denn Niemand bre 
hauptet ja, Daß die Codicilarclaufel Die Wirkung cin: 
directen Einfeßung für den Notherben haben folle. Du 
Zeftament it und bleibt natürlid) nichtig. Die allen; 
Frage ift vielmehr: ob der Notherbe nicht Fraft der &: 
Dieillarclaufel eben fo gut mit einem Univerfalftteicomn!‘. 
‚belaftet werden könne, wie died durch ein gewöhnlict 
Inteſtateodicill möglid iſt? Kämen hier nur die alit 
meinen Örundfüße zur Unmendung, fo müßte Diefe sur 
obne allen Zweifel bejahet werden. Eben fo wenig ?: 
ligung verdient aber auch die Erflärung ver Lu 
&41.D. cit., welher Müblenbrucd nur den Eu 
unterlegt: „wenn gleid) ein durch agnatio poskami Tır. 
pirtes Teſtament alten feinen Beftimmungen nah ın 
gültig wird, fo werden: doch bloße Inteſtatcodicille vr: 
einem Poſtumus überalf nicht rumpirt, fondern er mt 
den inhalt Derfelben wie ein inſtitnirter Erbe erfüllen.‘ 
Denn daß bier nicht Zeftament und Inteſtateodicill r 
einen vergleichenden Gegenfa gebracht merden, font” 
daß nur cine im Teftamente enthaltene Eodieilfarclaufel a 
meint fii, geht: nicht blos aud der Partikel: quogque. 


Ä . 


34) Im 37ften Th. des Comment, & 1425 & 6.30; 
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ndern auch ganz klar aus den in 6. 1415. ©. 205. 
ote 7 und 8 citirten Beweiöftellen hervor. Mühlen 
uch bat in der Sache felbft mit feinen Bedenken nicht 
llig Unrecht gehabt; allein durch Die Art und Weife 
ner Argumentation, durch die Nichtberüdfichtigung der 
rei allein entſcheidenden Beweiäftellen 25), hat. er feinen 
egnern offenbar nur in die Hände gearbeitet, 


4) Bon denjenigen Schriftftellern, weldye in den bes 
ffenden Fällen nody nad) der Nov. 115 die bonorum 
‚ssessio contra tabulas fortdauern laffen, haben mehrere 
Strädlih die Behauptung aufgeftellt, Daß die Codieiliar⸗ 
auſel auch in diefem Falle ihre gewöhnliche Wirkfamfeit 
isüben müſſe 9. Allein bier wäre unter Beziehung 
f die L. 31. C. cit. alled unter Nr. 3. Bemerkte zu 
ederholen. 


5) Für die Gültigkeit der Eodieilarclaufel, im Falle 

er Ruption des Teſtamentes durch agnatio postumi 

t man ſich natürlich immer auf Die erwähnte L. 2A, 

44. D. de fideie. libert. (©. 334.) berufen. Ins 

en hat man doch ſehr hang, geſtützt auf eine Anficht 

3 Bartolus ), eine Ausnahme hiervon in dem Falle 

35) Schon in feiner Doctrina pandectarum T. III. 8.501. 

not. 4. hatte Mühlenbruc zwar die L. 2. D. de 

de deg. IIE., aber in der Mitte zwifchen L. 12. D. 

. de inoff. test. (V. 2.) ınd L. 36. D. de Zeg. III. 

angeführt, fo daß es faft fcheint, daß er dieſelbe auf 

die querela inofficiosi testamenti bezogen Bat. Die 

L. 31. C. de Adeicommissis ilt ihm entweder ganz 

entgangen, "ober in ihrer wahren Bedeutung von ihm 
verkannt. 

36) CaiwLerius 1. c. Lib. III. cap. XI. v. Bangerow 

09.6. 458 unter b. 
37) Comment. in Intort. ad L. 1..D. de jure eodic. nr. 
gif? 
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zugelaffen, wenn der Erblaffer den postumns trtpin‘‘ 
präterirt habe, 3. B. wenn er aeflorben fei, chne Kcar 
nig von der Schwangerfchaft feiner Grau gehabt zu h 
ben =), Mean beruft fi) auf mehrere Analogien. © 
testamentum militare fei nämlidy nichtig, wenn ? 
Soldat aud Irrthum einen postumus oder em } 
Zeit der Zeftamenteerrichtung lebenden Hausſohn it: 
gangen habe °9). Ferner feien Dedcendenten des F 
laſſers durch ein bei ihrem Tode zu reftiruirendes Ui 
verfalfideicommiß nur dann gebunden, wenn fie ir. 
ohne Kinder ftürben, ne videatur testator alienas sı 
cessiones propriis anteponere %#), Eben fo erlöjk ! 


10. Comment. in Codie. ad Auth. Er am: 
liber. praeter. 
38) Tureertus 1. c. Qu. 63 sq. Qu. 54. ar. 7. I 
RENDA Controv. Lib. 12. Cap. 45. Gast Obe L 
Il. Obs. 114. 8. 8 sq. Menocuıus de pram 
Lib. IV. Cap. 32. nr. 14. Mantıca de conjee 
ultim. volünt. Lib. I. Cap. 10. nr. 3 et 4. Lartt 
Bacn Colleg. theor. pract. h. t. $. XIX. Sm 
Syntagma jur. Exere. XXXIV. Th. 69. ibiqne / 
MüLLer. Bacuovıus ad Treutlerum Vol 1. Ds; 
13. Th.10. Lit. G. Stevk Usus modern. pad! 
$. 12—14 und Caut. Testam. Cap. XXXIL$! 
HELLFELuD 1. ec 8. XVIII. Thibaut Sim! 
Pandektenrechts 8.936. Noten. Fran de Notherben 
8.33. ©. 418—421. Auch Mühlenbrug «ei 
S. 369. Note 38. hat diefe Anficht eventud geki-: 
39) L. 36. 9.2. D. de testam. milis. (XXX: 
L. 9. L. 10. C. eod. «vi. 21.) Sie Mibt 
bruch im 42ften Ih. bed Comment. $. 14. ® 
77 —80. 
40) L. 30. €. de fideic. (VI. 42.) Bapintan ıF 
dies eine conjectura pietatis in L. 102. D. d 


= 
[4 
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uafis Pupillarfubftitution, wenn der mündige Desten⸗ 
nt, für welden Ddiefelbe angeordnet geweſen, fpäter 
otherben erhalte ). Sn allen diefen Yillen fei die 
räfumtion anerfannt, Daß der Erblaffer Notherben, 
elche er nicht kenne, durch letztwillige Dispojitionen 
chts von ihrem Rechte entzishen wolle. Ya nad) der 
f ©.336 fg. abgedruckten L. 11. — L. 13. pr. vergl. 
it L. 49. D. 4. t. gelte ein postumas Durdy ein ns 
tatcodicill nicht für onerirt, wenn der Erblaffer nicht 
ı ihn gedacht habe *2), 

Allein Dieje ganze Argumentation, fo ſcheinbar fie 
ich begründet wird, ijt Dennod), wenn man einmal den 
riegten Notherben nicht abfolut von der Wirkung der 
odicillarclaufel auönehmen will, unhaltbar, indem fie 
it folgender, in ihrem eigentlihen Zufammenhange ſchon 
üher in $- 1511 d. ©. 308 fg. erläuterten Stelle des 
ulian *) in Widerſpruch geräth. 

dit. et demonstr. (XXXV. 2.) Bgl. au L. 6. C. 

de instit. et subst. (VI. 25.) 

41) L.43. pr. D. de vulg. et pup. sudst. (XXVIII. 6.) 

42) Bartolus hat fih Insbefondere auf das Recht des 
Widerrufs einer Schenfung wegen nachgeborener Kinder 
inL.8.C.de revocand. donat. (VI. 56.) berufen, ob» 
gleich dies nach römischem Rechte nur dem lebenden Patron 
gegenüber dem Freigelaſſenen eingeräumt ift. Berner find 
geltend gemacht: L. 40. $. 3. D. de pactis. (II. 14.) 
L. 13. (al. 14.) 8.6.D. de rebus dubiis. (XXXIV. 5.) 
L.7.D. si tabulae testamenti nullae. (XXXVIII. 
6.) L.7.D. de bonis damnatorum. (XLVIII. 20.) 
Stellen, in welchen auf das Erbrecht ber Kinder mehr 
oder minder Rüdjicht genommen wird, aus welchen 
aber offenbar kein allgemeiner, auch unfere Streitfrage 
mit umfaffender Rechtsſatz abgeleitet werben Fann. 

43) L. 3. pr. 8. 1. D. A. t. Bgl. au L. 16. D. eod. 
(8. 1511. ©. 156 fgg.) und L. 19. D. eod. 


d 
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Si quis quum testamentum sullum habelı 
codicillis fdeicommissa hoc modo dedi: Qsi 

quis mili heres erit bonorumve pomas 
.ejus fidei committo, fiıdeicommissa praetı 
debent, quia paterfamilias, qui testameskl: 
tionem habet et codicillos fecerit, perinde | 

beri debet ac si emnes heredes ejus essat’ 

ad quos legitima ejus hereditas vel been 
posscssio perventura esset. $. 1. Sed e 

post codicillos factos natus «quis esset pr 

mus agnatus vel suus heres, fideicoun 

sum praestari debebit; intelligitar enia 
quoque heres seriptus, et ideo non p 

inde habendus est, ac si rupisset codalbs 

Wir haben hier ein reined Inteſtateodieill vor € 

in welchem der Erblaffer die Fideicommiſſe mit te: 
gemein lautenden Worten: quisquis mihi heres eni u 
erlegt Hat. Ob der Erblafler an die Möglichkeit ai: 
bat, daß ihm noch Kinder nachgeboren werden mi: 
wiflen wir fo wenig, wie der Juriſt und Died ent 
obgleich er ed nothwendigerweiſe hätte erwähnen mi“: 
wenn Died ein relevanted Faetum geivefen wär. Ct 
defien fagt er vielmehr mit andern Worten: da du Er 
laſſer ſich allgemein auögedrüdt hat, fo hat mM 
ſchweigend auch einen etwaigen postumus eingeſeht, ® 
fo muß diefer auch Das Fideicommiß, je nadjdem er ? 
erben hat oder nicht, ganz oder theilweiſe prä 
Rad hier nun von einem reinen Snteftatcodieile geli 
wird, muß confequenterweife aud) von einem Teilamt 
gelten, welches kraft der Codicillarelaufel als Cr 
ind Leben tritt. Denn wenn der Erblaffer die Corich 


44) Statt ejus essent IR nach Schillings Gi? 
esse jussisset zu lefen. Siehe $. 1511. d. EN 
Note 8. 
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elaufel Hinzufügt, fo heißt Died ja in Beziehung auf die . 
Bermächtniffe nichts weiter, ald: wer fräter irgend mein 
Erbe wird, foll dieſe Fideicommifle präftiren. Der Erb⸗ 
laffer Disponirt hier generell für alle möglichen Eventua⸗ 
htäten. Ob er an eine einzelne beftimmte Eventualität 
gedacht hat oder nicht, ift gerade fo gleichgültig, wie es 
Julian bei dem reinen Inteſtatcodieille ſtillſchweigend 
für gleichgültig erklärt. Wegen einer etwaigen bloßen 
Wahrſcheinlichkeit in beftimmten Fällen können wir durch⸗ 
aus nicht von der Norm abweichen, welche der Erblafler 
und generell dergeftalt an die Hand gegeben hat, Daß fie 
auch den vorliegenden Hall mit umfaßt +). Diefen Wir 
derſpruch mit L. 3. pr.D. 2. t. hat fhon N. Faber 9 
mit Recht geltend gemacht. Wenn Frande a. a. DO. 
©. 420 fid) gegen Faber darauf beruft, daß ed gegen 
des Erblafferd Willen fein würde, auch für dieſe Fälle 
die Eodicillarclaufel ald beigefügt anzufehen, fo fann man 
mit Recht fragen: warum erflärt ed denn Julian nidt 
für einen Berftoß gegen des Erblafferd Willen, Daß ein 
Inteſtatcodieill, troß der Nachgeburt eined Notherben, 
aufrecht erhalten werde? Und warum macht denn aud) 
Ulpian in L. 24. $. 11. D. de fideic. libert. (©. 
3 4) gar feinen Unterfchied, ob der Erblaſſer den 
postamus wifjentlid) oder, irrthümlich präterirt hat +")? 


45) Manrica not, 38, cit. meint freilih, man brauche 
fi an die GodiciHarclaufel nicht zu kehren, denn die⸗ 
felbe werde meiftens ganz gebanfenlos dem Teftamente 
hinzugefügt, denn notarii sunt ut plarimum idiotae 
et ignorant sensum et intellectum verborum | 

46) Errores Pragmaticorum Dec. 20. Err. 7. 

47) Wenn Degenera aD. ©. 405. Rote 1., geſtůtzt 
auf die L. 24. 6.11. D. cit. bie Srandefde Theorie 
io befchränfen will, daß die Codicillarclauſel auch ben. 
irrthümlich übergangenen Notherben binde, febald über 


62 2. Bub. 7. Ti. 6 1516 a 


Hiergegen find auch alle angeführten Analogien wc 
audzurichten im Stande. Was nämlidy zuerft dad mil 
tärifche Teftament anbetrifft, fo beruht Die angefükte 
Entfheidung nicht Darauf, daß das Teſtament mem 
Irrthum nichtig ift, fondern weil der Notherbe darız 
verlegt, d. bh, präterirt, und auch der Soldat den Bor: 
fehriften ded Notherbenrechts unterworfen ift *2), indem 
für ihn nur die eine Ausnahme befteht, Daß eine wiſſen 
liche Präterition wie eine Exheredation behandelt wirt 9 
Außerdem haben wir es im vorliegenden Falle mit ewer 
beftimniten Erklärung des Teftatord zu thun, welche and 
auf die nachgeborenen Kinder paßt. Die von den Gex 
nern allegire L.44 — L. 13. pr. nd L.149.D. hi 
ftehen endlich mit der oben für vie Diesfeitige Anjıdı 
geltend gemachten L. 3. pr. &1.D. het ad m 


die Abficht des Erblafferd, daß jeder feiner etwaige 
Erben ohne Ausnahme einer Ceventuell) codicillatiſcha 
Verfügung nachkommen folle, kein Zweifel vorliege, % 
hat er damit, genau betrachtet, die Franckeſche Theent 

- ganz aufgegeben. Denn durch die ECodiciflarclaufel wir 
jeber ber Fünftigen Erben, wenn men auf ben Ber 
laut derfelben fieht, onerirt. Läßt fih nun im conerto 
nachweifen, daß der Erblaffer nicht jeden Erben 1° 
mentli die postumi nicht hat oneriren wollen, It 
fann von einer irrthümlichen Uebergehung Der postumi 
nicht mehr die Rede fein, wenn gleih nunmehr ein 
Meftrictivinterpretation ber allgemein lautenden Wort 
ber Godicillarclaufel vorzunehmen iſt. 

48) Dies iſt nicht zu verwechfeln- mit dem Pflichttheilsrcchte. 
An dieſes war das testamentum militare nicht gebus 
ben. Eiche Mühlenbrud im 42iten Th. des Gew 
ment. $. 1477. ©. 78. Note 98. 

49) $. 6. I. de test. milit. (11. 13.) L. 7. L. 33. 6.2 
D. eod. (XXIX. 1.) L. 16. C. eed. ;; 
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Widerſpruche, indem  diefe Siellen ſich nur auf folche 
Fälle beziehen, wo dad Codicill nicht genereil an die 
Inteſtaterben, fondern an eine beftimmte Perſon, welche 
der Erblaffer fid) in Gedanken ald feinen fünftigen In⸗ 
teftaterben gedadıt hatte, gerichtet war. Hier ift der 
fpäter exiftent gewordene postumus überall nicht onerirt, 
während er bei generellen Ausdrüden, wie: quisquis 
mihi heres erit u. f. we ſtillſchweigend eingefeßt und 
onerirt ift. Gerade aus dieſem leßteren Gefichtöpunfte 
pafien audy die anderen angeführten Analogien nicht, 
weil der Erblaffer in unferem Yale, durch die generelle 
ftillfhweigende Einfeßung, aud) für den postumus geforgt. 
bat, wenn er gleidy nicht fpeciell an ihn gedacht hat. 
Wegen eined Irrthums wäre daher der präterirte postu- 
mes nun und nimmermehr von der Pflicht, die Fidei⸗ 
cosmmiffe zu bezahlen, freizufprechen, weshalb ſich auch 
mehrere Juriſten der Gegenpartei gegen Diefe Ausnahme 
erBlärt haben 5%. | 

Wollte man aber dennoch dem Irrthume eine ent 
ſcheidende Rolle zutheilen, fo würde der zur Sinteftats 
erbfolge gelangende postumus doch wohl, nady dem Vor- 
gange anderer Stellen"), wenigftend zur Zahlung der Vers 
mächtniffe zu verpflichten fein. Denn in diefer Beziehung 
fönnen gewiß die eigentlichen Notherben nicht beffer behans 
delt werden, ald im früheren Rechte die blos pflicht⸗ 
theilsberechtigten Söhne gegenüber der Mutter ®), zumal 


90) BaLpus Comment. in Codie. adL. ult. C.h.t. nr. 20, 
Ant. FıpeR Error. Pragme:ic. Dec. 20. Em, 9. 
ZH. de Cocczsı Jus. controv. Tit. de injusto rupto, 
Qu. 8. 

54) L. ult. D. de Aered. instit. (XXVIN. 5.) L. 28, 
D. de inoff. test. (V. 2) Siehe Mühlenbruc 
im 35ſten Th. des Comment. $. 1421 e. S. 380.fg. 

52) L. 28. D. de inoff. testam. (V. 2.) " 
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Juſtinian, ohne LUnterfchied” zwiſchen wiſſentlicher um 
irrthümlicher Praͤterition, trotz der Verlegung des Neik 
erbenrechtes, die Aufrechterhaltung der Vermächtniſſe n. v. 
anordnet >). 

Uebrigens haben mehrere Schriftſteller von dieſer Aus 
nahme, in Folge einer präfumtiven voluntas, wieder 
Ausnahmen zugelaflen, indem fie der Eodicillarcaufe 
doch Wirkfamkeit zufchreiben, fobald es wahrſcheinlich kr 
daß died dem Willen des Erblafferd entfprede. ©: 
wenn 3. B. Agnaten eingefeht fein, und dem Crblaf: 
fpäter nur eine Tochter nachgeboren werde *), oda 
wenn des Erblaſſer fpäter nad) der agnatio postum 
noch längere Zeit gelebt und das Teſtament wicht geänten 
habe 55) u. f. w., Anſichten, welche von unfern neuern 
Juriſten gwar befämpft werden 5%), welche aber doch ke 
weiſen, wie geführlich es ift, wenn man fidy einer biofes 
Wahrſcheinlichkeit zu Liebe von dem feſten Boden ta 
eigenen Erklärung des Erblafferd entfernt. 

6) Die unter Nr. 5 befprochene, und vom jenfen: 
gen Etandpunfte aud getadelte Ausnahme haben mehren 
Juriſten auf den allgemeinen. Grundſatz zurückzufähre 


53) Dies hat auch ganz richtig DonzLLus ad Auth Li 
causa und Non licet C. de liber. praet. ar. 9. anerfannt 

54) Menocnius |. c. nr. 11. 

55) MÜLLER ad STRUY Syntagma juris Exere. XXXIV. 
Th. 65. not. ibique citati. STRYK de caut. testsn 
Cap. 23. $. 484. 

56) Gegen bie letztere Anficht Haben ſich namentlich erflär 
Gast 1. ec. nr. 14. Francke Rotherbenreht S. 421 
weil der Erblafler eben fo gut deshalb geichwiegen ta- 
ben könne, weil er gewußt habe, Daß die Erbe in ſegucg 
nichtig ſei, und weil zur Beflätigung einer nichtig ge 
worbenen legten WillenserHärung weuigſtens die Coti⸗ 
cillarform nothwendig geweien fei. 
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erfucht, Daß überall, mo ein Notherbe, auch ein leben; 
er, aus Irrthum, 3 B. weil er von feinen Eltern 
ilſchlich für todt gehalten wäre, präterirt fei, Die Codi⸗ 
larclaufel der Wirkſamkeit entbehre 59). Allein läge 
in anderer Grund vor, um dem präterirten Notherben 
inen Inteflaterbtheil frei von Befchwerden zuzumenten, 
efe Audnahme wäre gerade eben fo wenig zu billigen, 
ie die bei Nr. 5 beſprochene. 

Daß die Prarid über unfere Streitfrage, bei diefem 
— der Theorie, ebenfalls hin und her geſchwankt 

„ kann natürlich nicht Wunder nehmen. So ſehen 
ir die Wittenberger Faeultät 59, Das geheime Ober: 
ibunal 39) und die Gefegfommiffion 90%) in Berlin, die 
rlanger Faeultät 91), die Oberappellationdgerichte in 
aſſel) und in Dresdens) die Codicillarelaufel in Schuß . 
ehmen, während die Leipziger Farultät 9), das Stift: 


97) So ſchon Barrorus 1. e.; unter ben neueren Juriſten | 
befonders Francke a. a. D. 

58) WERNHER Öbservationes forenses. T. IL Obs. 414. 

59) Bsumer Novam jus controversum. T. I, Obs. 38. 

60) Klein Annafen der Geſetzgebung und Rechtögelehrfam- 
feit in ten Breußifchen Staaten tr Bd. ©. 84. 
Ne. XXIII. 

61) Geiger und Glüd Merkwaͤrdige Rechtsfille Zter DB. 
44ſter Rechtsfall. S. 246— 254. 

62) Etrippelmann Neue Sammlung bemerkenswerther 
Enticheidungen des Oberappellationsgerichts in Caſſel 
2%: Bd. Ar. LVU. ©. 334— 339, 

63) Mochenblatt für ‚merkwürdige Rechtsfälle im Königreich 
Sachſen Jahrg. 1850. Nr. 66. ©. 305— 311. und 
Adermann Rechtsſätze aus Grfenniniffen des Ober⸗ 
appellationsgerichts in Dresden Nr. 174. ©, 245. 

64) Abr. KaustnEr p. 322 fgg. not. 69. cit. 5. XII. 
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Hildesheim'ſche Hofgericht 65) und das Oberappelletion 
gericht in Wolfenbüttel 66) ihr jede Wirkſamkeit abgefprede 
haben. Da es fid) in dem von dem leßtern Gere in 
letzter Inſtanz entfchiedenen Rechtöfalle gerade um un 
‚die Frage handelt, ob der präterirte Vater kraft vn 
Eovdicillarclaufel verpflichtet fei, feinen SYnteftaterläfel « 
den eingefeßten Erben nach Abzug des Pflichttheu un 
der quarta Trebellianica herauszugeben, fo war die En 
fcheidung felbft vollfommen richtig, wenn auch Wie ofre 
bar nach Mühlenbruchs früheren Bemerkungen ars 
gearbeiteten Entſcheidungsgründe nicht überzeugend $ 
nannt werden fönnen *). 


65) Struben rechiliche Bedenken Ifter VBd. B7pes & 
Cinder Ausgabe von Spangenberg 2ier Tg 313 Be 

66) Degener a a. O. ©. 418 fg. 

67) Ueberhaupt haben ſich diejenigen, welche bie ableiz: 
Ungültigfeit ber Godicilarclaufel in Fällen der br 
fprochenen Art vertheidigen, meiltentheild auf gan ı 
richtige Gründe berufen, wie 3. B. daß bie Gehick 

clauſel nur bei Mängeln ber äußern Form eingre? 
baß Die von der querela inofhciosi testamenti fa: 
deinden Stellen auch auf bie Fälle ber Ruliekt zu 
Anwendung gebracht. werden müßten, und daß die 6: 
dicllarclaufel in fraudem legis, d. 5. ber Ner. 115. 
wirfe. Alle diefe Gründe find aber nach bem Bäßferige 
Grörterungen natürlich unftichhaltig. 
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